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VULNERACION DE CONTRATOS PROTEGIDOS POR UNA CLAUSULA PARAGUAS EN

ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION (All)

INTRODUCCION

Acorde con el derecho internacional, los Estados, en virtud del principio de Soberania
tienen la potestad de autorregularse sin interferencia de entes externos, en aras de lograr
el desarrollo econémico, social y ecoldgico al interior de su territorio. De esta manera,
a través de sus actos son plenamente capaces de cambiar las condiciones en las cuales
se ha establecido una inversion. Sin embargo, estas acciones pueden originar dafios a
un inversionista extranjero.

En aplicacién de su capacidad de autorregulacion, es comdn que los paises firmen
Acuerdos Internacionales de Inversion (All) que protegen a sus inversionistas, ya sea
un Tratado Bilateral de Inversion o el capitulo de inversion de un Tratado de Libre
Comercio. En estos acuerdos es usual que pacten una Clausula Paraguas, es decir que
se obligan a respetar la inversién de los inversores extranjeros provenientes del pais
con el que entablan el Acuerdo, sin embargo, la aplicacion de esta clausula se encuentra
condicionada a la existencia de un vinculo contractual entre el inversionista y el Estado
receptor de la inversion.

Entonces, cuando el comportamiento del Estado vulnera el contrato de inversion
pactado entre inversionista-Estado, si esta afectacion del contrato puede ser catalogada
como una expropiacién indirecta de la inversion en virtud del All, lo que inicialmente
se tomaria como un simple incumplimiento del contrato realmente decantaria en la

violacion de un Tratado, generando la responsabilidad internacional del Estado y



derivando en el subsecuente deber de reparar el dafio causado por el comportamiento
ilicito del Estado.

Las indemnizaciones a las que se condena a los Estados suelen ser sumamente
cuantiosas, por lo que, si bien los All resultan imprescindibles para el desarrollo de los
paises, para las economias en desarrollo estas sentencias pueden resultar siendo
sumamente perjudiciales, no solo en razon de la carga obligacional que suponen, sino
ademas porque el Estado afectado adquiere una imagen internacional contraproducente
con los propositos de atraccion de inversion que tiene al suscribir dichos acuerdos.
Vgr. Solo en el caso Tobie Mining c. Colombia los inversionistas reclaman una
indemnizacion al Estado por valor de 16.511 millones de USD, en virtud de lo que ellos
argumentan es una expropiacion indirecta; lo cual equivale a aproximadamente la
quinta parte del presupuesto de la nacion para el afio 2018.

Teniendo en cuenta que este es Unicamente el primero de 11 casos de responsabilidad
a los que se enfrenta actualmente el Estado®, Colombia podria llegar a enfrentarse a
una grave crisis econdmica derivada del pago de una o varias indemnizaciones

generadas en la violacion de Acuerdos Internacionales de Inversion.

Asi, la firma de Alls genera riesgos para las economias en desarrollo (como Colombia)
por cuanto no existe una definicion exacta respecto a los criterios que determinan la

existencia 0 no de una expropiacion indirecta, aunado a a que estos lineamientos son

! De los cuales todavia no se tiene una cifra exacta de las indemnizaciones reclamadas, en tanto que
muchos de los casos son demasiado recientes y se encuentran en una etapa inicial o los documentos
aun no son de caracter publico.



determinados, como regla general, por los mismos tribunales arbitrales que dirimen las

controversias.

Si bien el precedente es no es de aplicacion obligatoria, la jurisprudencia suele ser
tomada como criterio de interpretacion por los tribunales y en esta sustenta sus fallos.
Por ello, es fundamental que los Estados tengan presente las determinaciones previas
de los tribunales en las cuales se basan las condenas internacionales, y al considerar los
comportamientos condenados internacionalmente regulen sus actuaciones buscando
que estas sean adecuadas al cumplimiento de sus obligaciones, con lo cual es factible
la prevencion de este tipo de indemnizaciones millonarias.

En el presente texto se estudiaran las decisiones tomadas por los tribunales arbitrales
internacionales en los que usualmente se solucionan estas controversias: CIADI y
CNUDMI, los cuales se han pronunciado sobre los diferentes criterios que elevan la
simple vulneracion de un contrato entre el inversionista y el Estado a la violacion de

un All.

l. FUNDAMENTO LEGISLATIVO:
En el presente capitulo se desarrolla la normatividad que rige y fundamenta el presente
estudio, la cual esta estructurada en una secuencia logica en relacién con el desarrollo
de esta investigacion. Se inicia estudiando la carta de la ONU en la cual se consagra el
principio de soberania de los Estados y crea la Corte Internacional de Justicia (C1J) y
la Asamblea General de la ONU; pasando posteriormente a los tratados internacionales
catalogados como fuente de obligaciones internacionales en virtud del estatuto de la

CHlJ. Puesto que los All son tratados internacionales y por lo tanto fuente de



obligaciones, pasamos a estudiar las clausulas mas relevantes de estos en relacion con
el presente proyecto, las cuales segun el articulo 31 de la Convencion de Viena del
Derecho de los Tratados deben interpretarse conforme al contexto de los términos
mismos del All, su objeto y fin. Finalmente se estudia la Resolucion AG 56/83 de la
ONU, segun la cual el incumplimiento de los All por actos catalogados como
internacionalmente ilicitos puede configurar la responsabilidad del Estado y derivar en
el deber de reparar los dafios causados por el mismo, y la vinculatoriedad de los laudos
arbitrales emitidos por el CIADI y la CNUDMI en virtud de los acuerdos que los

regulan.

A. CARTA DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 1945:
Las Naciones Unidas es una organizacién creada en 1945, como respuesta a los eventos
acaecidos durante la primera y segunda guerra mundial y las terribles violaciones de
derechos humanos que sucedieron en el transcurso de estas, la cual se encuentra
constituida en la Carta de las Naciones Unidas, que fue firmada el 6 de junio de 1945
en San Francisco, Estados Unidos, y que entr6 en vigencia a partir del 24 de octubre
del mismo afio.
De igual manera en la Carta de la ONU se crea: (a) la Corte Internacional de Justicia,
donde se establece que este sera el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas,
por lo cual el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la
Carta; y (b) la Asamblea General de la ONU, la cual estd integrada por los 193
Miembros de la ONU vy constituye un foro singular para las deliberaciones

multilaterales sobre todas las cuestiones internacionales que abarca la Carta, de modo



gue desemperfia una funcién importante en el proceso de establecimiento de normas y
codificacion del derecho internacional. (ONU, 2018b)
B. PRINCIPIO DE SOBERANIA DE LOS ESTADOS:
El articulo 1 de la Carta establece como propdsitos de la organizacion:
1. Mantener la paz y la seguridad internacionales
2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad
3. Cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de
caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales.
4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar
estos propdsitos comunes.
En aras de cumplir con estos propdsitos, en su articulo 2, se determina que la ONU
procedera conforme a una serie de principios, entre los cuales, en su numeral 1, se
destaca el Principio de Soberania de los Estados, en el que se establece gque esta
organizacion se encuentra fundada en el reconocimiento de la igualdad soberana de
todos sus miembros.
Aunado a lo anterior, en su articulo 2(7) se establece que la ONU no esté autorizada
para intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los
Estados, ni puede obligar a los Miembros a someter estos asuntos a procedimientos de

solucién de controversias conforme a la misma Carta.



Segln Kaiser (2010) “la soberania denota el derecho legal exclusivo, supremo e
inalienable y la autoridad de los Estados para ejercer el poder dentro de su area de
jurisdiccion” (p. 103)

En el mismo capitulo Kaiser (2010) también analiza la relacién entre la soberania de
los Estados y los acuerdos internacionales a través de los cuales se obligan ejerciendo
esta facultad, y concluye que, a pesar de tales instrumentos internacionales, su
capacidad como Estado soberano no se ve afectada (p. 103)

De este modo, en aplicacion del Principio de Soberania, los Estados ejercen
legitimamente la facultad de autodeterminarse, en razon de lo cual, propendiendo al
desarrollo econémico, social, cultural y ecoldgico de su nacion y con el proposito de
proteger los intereses de su poblacién, tienen la autoridad para regular sus actividades
internas sin interferencia de entes externos. No obstante, ello no implica el
desconocimiento de las obligaciones adquiridas en el marco de determinados acuerdos
internacionales, en virtud de los cuales tal soberania no debe concebirse en términos
absolutos.

En este punto es importante tener en cuenta que la soberania de los Estados puede verse
razonablemente limitada en virtud de los Acuerdos que firme el Estado, en tanto que
se constituyen como fuentes de derecho internacional, y por ende surge la obligacion
del estado de cumplir los compromisos establecidos en estos, de otro modo puede
encontrarse frente a condenas cuantiosas surgidas de la responsabilidad derivada de
hechos ilicitos. En este sentido en el caso de las condenas por expropiacion indirecta
de inversiones protegidas bajo clausulas paraguas, algunos autores como Castro (2017)
creen que el alcance de la clausula paraguas estad limitado a la proteccion de las

inversiones contra medidas gubernamentales expedidas por el Estado, otros como



Mereminskaya (2009) consideran que la limitacion en los actos del Estado se extiende
hasta su comportamiento de carécter comercial libre de atribuciones soberanas. En
tanto que la resolucion AG 56/83 de la ONU tiene en cuenta la violacion de
obligaciones internacionales por el comportamiento del Estado, independientemente
de si derivan de sus facultades soberanas o de carécter comercial. En este punto, resulta
atinado coincidir con la apreciacion dada por Mereminskaya (2009) respecto a un

alcance més amplio en relacién a la proteccion otorgada por la clausula paraguas.

C. TRATADOS INTERNACIONALES: FUENTES DE OBLIGACIONES
La Corte Internacional de Justicia es el principal 6rgano judicial de la Organizacion de
las Naciones Unidas y esta encargada de decidir las controversias juridicas entre
Estados; también emite opiniones consultivas sobre cuestiones que pueden someterle
Organos o instituciones especializadas de la ONU (Naciones Unidas [ONU], 2018a).
Como se menciono anteriormente, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es
parte integrante de la Carta de la ONU de modo que pueden recurrir a la Corte todos
los Estados partes, que corresponden a todos los Miembros de las Naciones Unidas.
En este sentido, el art 93 numeral 1 de la carta de la ONU dispone que el Estatuto de la
CUJ es obligatorio para todos los Estados Miembros de la ONU.
El articulo 38 del Estatuto de la C1J establece las fuentes primarias y secundarias del
Derecho Internacional Pablico, las cuales también son reconocidas por los Estados que
no pertenecen a la ONU.
Las fuentes primarias son:

a. Los tratados internacionales



b. La costumbre internacional

c. Los principios generales del derecho
Las fuentes secundarias son:

a. Las decisiones judiciales de los tribunales internacionales.

b. Las opiniones de la doctrina del derecho internacional publico.

(Rojas Amandi, 2010, p. 19).

Con el fin de cumplir con los propositos fijados en la Carta de la ONU, las Naciones
Unidas codifican el derecho de los Tratados a través de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969 (en adelante Convencién de Viena).
La Convencion de Viena define un “Tratado” como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular”.
De igual manera, el articulo 31 de la Convencion de Viena -instrumento vinculante una
vez hasido ratificado por los Estados- establece la Regla General de Interpretacion, la
cual sostiene que “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.” (Convencién de Viena, 1980)
De este modo, el acuerdo de voluntades pactado entre Estados en un tratado
internacional, independientemente de la denominacion que reciba (acuerdo, tratado,
convencion...), es fuente de obligaciones internacionales, el cual debe interpretarse
acorde con los términos mismos del tratado, teniendo en cuenta el objeto y fin del

tratado.



D. ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION:

Los Acuerdos Internacionales de Inversién (All) son uno de los varios tipos de

Tratados Internacionales que celebran los Estados, y cuyo proposito es la atraccion y

proteccion de la inversion extranjera.

Los All se clasifican en dos tipos: Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y capitulos

de inversion de los Tratados de Libre Comercio bilaterales y regionales (TLC)

Los propésitos fundamentales de este tipo de acuerdos son: la promocion y proteccion

reciproca de las inversiones.

Promocion: “se ve representada en la atraccion de flujos de inversion ”

Proteccion: “a través de la concesion de una serie de estdndares de
tratamiento y proteccién y, especialmente, en la consagracion del arbitraje
internacional como el sistema preferente de solucién de controversias

Inversionista-Estado. ” (Polanco Lazo, R., 2013)

Estos acuerdos se pueden clasificar de la siguiente manera, segiin el momento a partir

del cual se determine la proteccion de la inversion:

Post-establecimiento: “la proteccion de la inversion se otorga una vez la
inversion ha sido instalada en el territorio del pais receptor de la
inversion... No se otorga al inversionista extranjero cubierto por el tratado,
ventajas respecto del acceso de la inversion al pais sino que, en lo que
respecta al acceso debe ajustarse al ordenamiento juridico de dicho pais
como cualquier otro inversionista. Ahora bien, una vez realizada la
inversion, el inversionista extranjero tiene la ventaja de estar protegido en

adelante por los compromisos establecidos en el tratado .



- Pre-establecimiento: “la proteccion se extiende al inversionista incluso
desde antes de instalar la inversion en el territorio del pais receptor. Se
trata de una proteccion méas profunda que la que se otorga mediante un
modelo post-establecimiento”. (MIinCIT, 2018)

E. CLAUSULAS:

En los Acuerdos Internacionales de Inversion se pactan clausulas cuyo propésito es la
promocion y proteccion de las inversiones. De las cuales en el presente acéapite se
definiran dos que resultan imprescindibles para el estudio del tema en desarrollo: la
Clausula Paraguas y la Clausula de Expropiacion.

1. Clausula paraguas
“En términos generales, se denominan clausulas paraguas a aquellas disposiciones de
tratados internacionales que obligan a los Estados signatarios a cumplir los

compromisos contraidos con respecto al inversionista o la inversion.” (Mereminskaya,

2009, p. 13)

“El objeto de dichas clausulas ha sido materia de discusion pero, sin embargo, es
posible sefialar que la mayoria estima que estas clausulas imponen la obligacién para
los Estados de cumplir con todos sus compromisos para con los inversionistas
extranjeros, esto quiere decir que, entre otros, el Estado estd obligado
internacionalmente a cumplir con sus obligaciones contractuales con dichos
inversionistas. (...) Estas clausulas transforman las obligaciones contractuales en
obligaciones del tratado y por lo tanto su inobservancia puede generar la

responsabilidad internacional del Estado.” (Monardes, R. & Ramirez, N., p. 114 y 115)



De lo anterior se desprende que, si bien los tratados pueden no definir expresamente el
alcance de la Clausula Paraguas, de esta se infiere que el Estado debe cumplir las
obligaciones pactadas relacionadas con la inversion, lo cual incluiria los contratos de
inversion extranjera. Asi las cosas, resulta probable que una disputa por
incumplimiento contractual por parte del Estado a un inversionista pueda dirimirse por
un tribunal arbitral establecido en virtud de un All, en tanto que el objeto de la
controversia sea catalogado como inversién por el mismo tratado, y este

incumplimiento pueda ser calificado como violatorio del acuerdo de inversion.

De esta manera, cualquier comportamiento atribuible al Estado (Vgr. la modificacion
del ordenamiento juridico, emision de actos administrativos o decisiones estatales) que
afecte un contrato suscrito con un particular, que sea considerado como inversion segun
el All y protegido como tal por una Clausula Paraguas del mismo tratado, puede llevar
a la violacion de la Clausula de Prohibicion de Expropiacion del acuerdo, y derivar de

este modo en responsabilidad internacional para el Estado.

2. Clausula de expropiacion:

Los All contienen dentro de sus clausulas principales la de Expropiacion, la

cual puede ser catalogada en: directa e indirecta.

“La expropiacion directa e indirecta son figuras diferentes. La transferencia del
titulo es un criterio decisivo para distinguir la una de la otra y solo la
expropiacion directa puede ser legal o ilegal, mientras que la indirecta es

considerada ilegal” (SAUR c. Argentina, parr 59).



a. Expropiacion directa:

En los términos de la ONU, las expropiaciones directas “involve the transfer

of title and/or outright physical seizure of the property.” (UNCTAD, 2012,

p.6)

Siguiendo esta linea de pensamiento en Marvin Feldman c. México el
tribunal define la expropiacion directa de la siguiente manera: “las
autoridades gubernamentales toman el control de una mina o una fabrica,
privando al inversionista de todos los beneficios significativos de propiedad

y control” (parr. 100).

Esta interpretacion de lo que es una expropiacion directa se refleja en la
redaccion de los All, a manera de ejemplo, en el Anexo 10-C del CAFTA
se define la expropiacion directa en los siguientes términos: “en donde una
inversion es nacionalizada o de otra manera expropiada directamente

mediante la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio ™.

Cuando los All hacen alusion a una nacionalizacion, usualmente se refieren
a tomas masivas o en gran escala de propiedad privada en todos los sectores
econdmicos 0 en una industria o sector especifico, mientras que cuando
hablan de expropiaciones, estas son generalmente entendidas como tomas
especificas de propiedad o empresa donde los derechos de propiedad
permanecen en el Estado o son transferidos por el Estado a otros operadores
economicos. Ahora bien, tanto las nacionalizaciones como las

expropiaciones si son directas implican la transferencia de titulo y/o



incautacion fisica completa de la propiedad, segln se indico anteriormente.

(UNCTAD, 2012, pp. 5-6)

b. Expropiacion indirecta:

Segun la definicion de la ONU, algunas medidas tomadas por el Estado
también pueden ser equivalentes a que “they permanently destroy the
economic value of the investment or deprive the owner of its ability to
manage, use or control its property in a meaningful way. These measures
are categorized as indirect expropriations.”? (UNCTAD, 2012, p. 6) Segln
sean el tipo de medidas tomadas la expropiacion puede ser de iure o de

facto.

Siguiendo esta linea de pensamiento, en el laudo Continental c. Argentina

se define la expropiacién indirecta como:

Limitaciones y obstaculos al goce de la propiedad no consistentes en
supresion o privacion directa, que afecten a uno o mas atributos clave
de la propiedad, tales como administracion, goce, transferibilidad, que
se consideran como equivalentes a la expropiacién porque afectan
sustancialmente al ejercicio efectivo del derecho de propiedad. (parr.

276)

2 Traduccidn sugerida “Destruyen permanetemente el valor econdmico de la inversion o privan al propietario de
su capacidad para administrar, usar o controlar su propiedad de manera significativa. Estas medidas se categorizan
como expropiaciones indirectas.”



Por otro lado, en el Anexo 10-C del CAFTA también se define la
expropiacion indirecta de la siguiente manera: “en donde un acto o una
serie de actos de una Parte tienen un efecto equivalente al de una
expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de

dominio.”

En la Expropiacion Indirecta el efecto del comportamiento del Estado es la privacion
de al menos uno de los elementos de la propiedad del inversionista, y a diferencia de la
Expropiacion Directa, no se da la transferencia formal del titulo o derecho de dominio,
por lo cual usualmente el inversionista asiste a tribunales arbitrales para reclamar una

indemnizacién que compense sus perjuicios.

Con respecto a la definicion y clasificacion de la Clausula de Expropiacion Indirecta

se refiere Fernandez (2007) de la siguiente manera:

La expropiacién indirecta —también denominada de ipso— viene
caracterizada por la inexistencia de una transmision formal del titulo de
propiedad en favor del Estado, pero que tiene el mismo efecto que una
expropiacion directa al privar sustancialmente al inversor de los
beneficios de su inversion. A su vez, y aunque teniendo en mente que
toda categorizacion absoluta en este ambito es imposible, dados los
supuestos tan diferentes que pueden plantearse, dentro de este tipo de
expropiacion se distinguen dos clases o tipos diferentes de medidas que
tienen un efecto equivalente y que, en algunos casos, pueden darse

conjuntamente:



a) La expropiacién progresiva —creeping expropriation—. Consiste en
la adopcion de una serie de actos 0 medidas por parte del Estado a lo
largo del tiempo, cuyo efecto global provoca una disminucion sustancial
del valor de la inversion. No obstante, si son tomados individualmente,
ninguno de ellos podria considerarse por si mismo como un acto
expropiatorio. Este tipo de expropiacién esta claramente definido en la
practica arbitral. Asi, por ejemplo, en el caso Generation Ukraine v.
Ucrania, el tribunal arbitral sefiald: “... creeping expropriation is a form
of indirect expropriation with a distinctive temporal quality in the sense
that it encapsulates the situation whereby a series of acts attributable to
the State over a period of time culminate in the expropriatory taking of

such property”.

b) La expropiacion regulatoria —regulatory expropriation—. Se
produce cuando una medida gubernamental que es adoptada con base en
el poder regulatorio que corresponde a todo Estado tiene tal impacto
sobre el valor econémico de la inversidn que puede considerarse como

un acto expropiatorio.

Tanto la Clausula Paraguas como la Clausula de Expropiacion Indirecta se encuentran
intrinsecamente relacionadas con la definicion de inversion que se desprende del
acuerdo. De este modo, los contratos inversionista-Estado pueden estar amparados bajo
un All, siempre que puedan catalogarse como inversion a la luz del mismo tratado. De
igual manera, la violacion de la Clausula de Expropiacién ocurriria en caso de

expropiacion de la inversion que se encuentra protegida por la Clausula Paraguas. Por



tal circunstancia es de suma importancia interpretar el sentido de los diferentes
apartados de este tipo de acuerdos de manera holistica y no por separado (tal como se

determina en el articulo 31 de la Convencién de Viena).

F. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS

INTERNACIONALMENTE ILICITOS:

El principio de soberania de los Estados, el cual fue descrito en el apartado 1 del
presente capitulo, no es de aplicacion ilimitada o absoluta, ya que el Estado no puede
cometer determinados actos so pretexto de su soberania en tanto estos sean reprochados
internacionalmente y por lo tanto pueden derivar en atribucion de la responsabilidad
del Estado y su consecuente deber de reparar.
La Responsabilidad del Estado por hechos Internacionalmente Ilicitos se encuentra
consagrada en la Resolucién 56/83 de la ONU (en adelante Resolucion de la ONU),
expedida por la Asamblea General. Los articulos 1 y 31 de la Resolucion de la ONU
fundamentan la Responsabilidad Internacional del Estado cuando se configura un
Hecho Internacionalmente llicito. El articulo 1 establece esta responsabilidad del
Estado como un principio general, y el articulo 31 establece que el Estado tiene el deber
de reparar integramente el perjuicio (material o moral) causado cuando se configura un
hecho internacionalmente ilicito.
En los términos del articulo 2 de la Resolucion de la ONU, se configura un Hecho
Internacionalmente Ilicito siempre y cuando se cumpla con los siguientes criterios:

1. Hay un comportamiento consistente en:

a. Unaaccion



b. Unaomision

2. Atribuible al Estado segun el derecho internacional

3.

Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.

Asi mismo, el Capitulo Il de la Resolucion de la ONU define y delimita los

comportamientos que se pueden atribuir al Estado dentro de los cuales se encuentran:

1.

2.

7.

8.

Comportamiento de los 6rganos del Estado

Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder
publico

Comportamiento de un 6rgano puesto a disposicion de un Estado por otro
Estado

Extralimitacion en la competencia o contravencion de instrucciones
Comportamiento bajo la direccion o control del Estado

Comportamiento en caso de ausencia o defecto de las autoridades oficiales
Comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole

Comportamiento que el Estado reconoce y adopta como propio.

De igual modo, la Resolucion de la ONU en su articulo 13 define qué se considera

violacién de una obligacion internacional del Estado:

“Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de

ese Estado no esté en conformidad con lo que de él exige esa obligacion, sea cual fuere

el origen o la naturaleza de esa obligacion. ”

La Resolucion de la ONU también establece de manera taxativa en su Capitulo V cuales

circunstancias excluyen la ilicitud del comportamiento del Estado:

1.

2.

Consentimiento

Legitima defensa



3. Contramedidas en razon de un hecho internacionalmente ilicito
4. Fuerza Mayor
5. Peligro Extremo
6. Estado de necesidad
7. Cumplimiento de normas imperativas
También define que la invocacion de una circunstancia que excluye la ilicitud se
entendera sin perjuicio de:
“a) El cumplimiento de la obligacion de que se trate, en el caso y en la
medida en que la circunstancia que excluye la ilicitud haya dejado de
existir;
b) La cuestion de la indemnizacion de cualquier pérdida efectiva
causada por el hecho en cuestion.”
Para que se haga efectivo el deber de reparar del Estado respecto al perjuicio causado
con el hecho internacionalmente ilicito, la Resolucion de la ONU establece de igual
manera las formas de reparacion del perjuicio (Segunda Parte: Capitulo 1), las cuales
son:
1. Restitucién
2. Indemnizacién
3. Satisfaccion
También dispone que en la determinacion de la reparacion del perjuicio debe tenerse
en cuenta “la contribucion al perjuicio resultante de la accidon o la omision, intencional
0 negligente, del Estado lesionado o de toda persona o entidad en relacion con la cual

se exija la reparacion”.



En este punto cabe aclarar que los laudos emitidos por los tribunales arbitrales CIADI
y CNUDMI tienen vocacion de ejecucion en tanto que: a) el Convenio CIADI en sus

articulos 53 y 54 dispone que:

Seccion 6. Reconocimiento y ejecucion del laudo.

Articulo 53 (1) El laudo seré obligatorio para las partes y no podré ser objeto
de apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este
Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos, salvo en la
medida en que se suspenda su ejecucién, de acuerdo con lo establecido en las
correspondientes clausulas de este Convenio.

(2) A los fines previstos en esta Seccion, el término “laudo” incluird cualquier

decision que aclare, revise o anule el laudo, segun los Articulos 50, 51 0 52.

Articulo 54 (1) Todo Estado Contratante reconoceré al laudo dictado conforme
a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las
obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado
Contratante que se rija por una constitucion federal podra hacer que se ejecuten
los laudos a través de sus tribunales federales y podra disponer que dichos
tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes
dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

(2) La parte que inste el reconocimiento o ejecucion del laudo en los territorios
de un Estado Contratante debera presentar, ante los tribunales competentes o

ante cualquier otra autoridad designados por los Estados Contratantes a este



efecto, una copia del mismo, debidamente certificada por el Secretario General.
La designacion de tales tribunales o autoridades y cualquier cambio ulterior que
a este respecto se introduzca sera notificada por los Estados Contratantes al
Secretario General.
(3) El laudo se ejecutard de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de
sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha ejecucion se
pretenda.
Es decir que las sentencias emitidas por el CIADI se equiparan a sentencias emitidas
por un tribunal nacional y seran ejecutadas del mismo modo.
Y b) el Convenio CNUDMI en su articulo 34 estipula que:
Forma y efectos del laudo. Articulo34
(...) 2. Todos los laudos se dictaran por escrito y seran definitivos y obligatorios
para las partes. Las partes se comprometen a cumplir el laudo sin demora.
La CNUDMI basa la ejecucion de sus laudos en lo estipulado en la Convencién de
Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Avrbitrales Extranjeras, la cual establece que:
Articulo 111.
Cada uno de los Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia
arbitral y concederd su ejecucién de conformidad con las normas de
procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada, con
arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes. Para el
reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la

presente Convencion, no se impondran condiciones apreciablemente mas



rigurosas, ni honorarios o0 costas mas elevados, que los aplicables al
reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales.
Es decir, que también los laudos emitidos por la CNUDMI serén ejecutados conforme
al procedimiento del territorio donde se invoca el laudo.
Es decir que la ejecucion de este tipo de laudos se supedita a los procediminetos
establecidos apor los mismos Estados. Vgr. en el caso colombiano se encuentra
consagrado en la Ley 1563 de 2012 “Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional”,
el reconocimiento y ejecucion de este tipo de laudos, de la siguiente manera:
CAPITULO IX RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LOS LAUDOS
Articulo 111. Reconocimiento y ejecucion. Los laudos arbitrales se reconoceran
y ejecutaran asi:
1. Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya proferido, sera
ejecutable ante la autoridad judicial competente, a solicitud de parte interesada.
2. La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el laudo
original o copia de él. Si el laudo no estuviere redactado en idioma espafiol, la
autoridad judicial competente podréd solicitar a la parte que presente una
traduccion del laudo a este idioma.
3. Los laudos dictados en arbitrajes internacionales cuya sede sea Colombia se
consideraran laudos nacionales y, por ende, no estaran sujetos al procedimiento
de reconocimiento y podran ser ejecutados directamente sin necesidad de este,
salvo cuando se haya renunciado al recurso de anulacion, caso en el cual sera

necesario su reconocimiento.



4. Para la ejecucion de laudos extranjeros, esto es de aquellos proferidos por un

tribunal arbitral cuya sede se encuentre fuera de Colombia, sera necesario su

reconocimiento previo por la autoridad judicial competente.
Teniendo en cuenta lo estudiado en el presente acépite, es posible concluir que de
generarse una accion u omision por parte del Estado receptor de la inversion, que se
configure como uno de los comportamientos establecidos en el capitulo Il de la
Resolucion de la ONU como atribuibles al Estado, la cual constituya la violacion de
una obligacion internacional del Estado, como por ejemplo, la violacion de un tratado
internacional, se configura la responsabilidad internacional del estado, y por ende nace
la obligacion de reparar integramente prevista en el articulo 31 de la Resolucion de la
ONU, a través de las formas de reparacion establecidas por la misma Resolucién. Lo

anterior sin perjuicio de la aplicacion de las circunstancias que excluyen la ilicitud.

Il. DE LA VULNERACION DE UN CONTRATO DE INVERSION A LA
VIOLACION DE UN TRATADO INTERNACIONAL: ESTUDIO DE

LOS CRITERIOS.
Luego de precisar los conceptos vistos en el capitulo anterior, en el presente capitulo
se estudiaran las decisiones arbitrales emitidas con relacion a los criterios que
configuran la vulneracion de un contrato de inversién como violacién de un Acuerdo

Internacional de Inversiones.



A. NATURALEZA DE LA DISPUTA: DEFINICION DEL FORO DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS:
En este tipo de disputas se debe determinar si el quid de la controversia es la violacion
de un acuerdo internacional, o si se trata simplemente de un incumplimiento del
contrato, puesto que segun sea la naturaleza o esencia de las reclamaciones la eleccion
del foro que solucionara el conflicto sera diferente. De tratarse de reclamaciones
contractuales la eleccion del foro seré la realizada por las partes en el contrato, mientras
que si las reclamaciones derivan de la violacion de un tratado la eleccion del foro seréa
segun lo dispuesto en el mismo instrumento.
Al respecto dicen Cremades y Madelena (2008):
Las controversias que puedan surgir en relacion con un contrato entre el
inversor y las entidades del Estado receptor podradn desencadenar: (i)
reclamaciones contractuales, al amparo de la clausula de jurisdiccion prevista
en el contrato, o (ii) reclamaciones derivadas del TBI aplicable, conforme al
mecanismo de solucidn de controversias previsto en el tratado, normalmente
mediante arbitraje internacional administrado por el Ciadi [sic]. La jurisdiccion
final para la resolucién de la controversia dependera de la eleccion que efectue
el inversor, es decir, si el incumplimiento alegado se refiere a una obligacion

del Estado establecida en el tratado o exclusivamente en el contrato.

En el caso Waste Management c. México el tribunal sefiala que el incumplimiento del
contrato no es lo mismo que la expropiacion de un derecho contractual, y los
incumplimientos contractuales de un Estado parte o de uno de sus organismos

normalmente no constituirian expropiacion. Que uno o varios de dichos



incumplimientos puedan considerarse medidas equivalentes a una expropiacion
dependera de si el Estado o un organismo suyo ha incumplido el contrato en el ejercicio
de su autoridad soberana, o como parte en un contrato. El Tribunal evaluara los
fundamentos esgrimidos por la demandante para justificar su reclamacion por
expropiacion desde la perspectiva de posibles incumplimientos del TBI y de si denotan
el ejercicio de funciones especificas de un soberano. (Waste Management c. México

(1), 2004, , parr 314 - 315)

Cuando las reclamaciones deriven de violaciones a un Acuerdo de Inversion el foro
que dirimira el conflicto sera el definido en el tratado por los Estados signatarios,
quienes generalmente pactan que sea resuelto por un tribunal arbitral.
Se puede decir que las pretensiones del inversionista derivan de la violacion de un
tratado de inversion cuando el tratado (i) establece una definicion de “inversion”
amplia que abarque las obligaciones contractuales Estado-inversionista, o (ii) contiene
una clausula paraguas en virtud de la cual el Estado se compromete a cumplir las
obligaciones contractuales que haya asumido respecto de las inversiones de extranjeros
del otro pais Parte del tratado.
Puesto que en la eleccion del tipo de reclamaciones a realizarse - contractuales o
derivadas del tratado - puede surgir un aparente conflicto, resulta fundamental evitar
procedimientos paralelos en distintos foros respecto a las mismas pretensiones.
Existen varios métodos que permiten paliar el riesgo de duplicacion de procedimientos,
los cuales son sefialados por Cremades y Madelena (2008):

- Lajurisdicion del tribunal arbitral, configurada por el propio TBI -y por el

Convenio de Washington, en lo arbitrajes del CIADI-.



- El requisito tradicional de agotamiento de los recursos judiciales y
administrativos del Estado receptor, como exigencia previa de toda accion
frente al Estado en un foro internacional.

- Establecimiento de una Fork in the Road Clause (o “clausula de bifurcacion
en el camino”), que le confiere al inversionista dos vias de recurso
excluyentes entre si: acudir a los organos jurisdiccionales del Estado
receptor o acudir al procedimiento arbitral previsto en el tratado.

- Los TBI establecen en ocasiones que el inversionista debe renunciar a
formular reclamaciones ante cualquier otra jurisdiccion como condicion
previa a la sustanciacion del procedimiento arbitral internacional previsto
en el tratado.

Un ejemplo valido sobre la aplicacién de estos métodos que evitan la duplicacién de
procedimientos se puede encontrar en el TLC Colombia- EEUU, en el cual se establece

una clausula Fork in the Road, en los siguientes términos:

“2. Ninguna reclamacion puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccion a

Menos que:

1. (a) el demandante consienta por escrito someterse al arbitraje, de
conformidad con los procedimientos previstos en este Acuerdo; y
2. (b) lanotificacion de arbitraje esté acompanada,
1. (i) de la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones

sometidas a arbitraje en virtud del Articulo 10.16.1(a); y



2. (ii) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa a
las reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del Articulo 10.

16.1(b).

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o
administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos de
solucion de controversias, cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se

alegue haber constituido una violacion a las que se refiere el Articulo 10.16.”

Sin embargo, con relacion a la clausula de excepcion de tributacion — la cual se
estudiard mas adelante-, el mismo TLC Colombia- EEUU establece el agotamiento de
un proceso previo en el cual se involucran el Estado receptor de la inversion y el Estado
del inversionista, cuando se trate de pretensiones relacionadas con una expropiacion
derivada de medidas tributarias, con la intencion de que pueda dirimirse la controversia

sin necesidad de llegar a instancias de un tribunal arbitral.

A manera de conclusion, la eleccion del foro de solucion de controversias se deriva de
la esencia de las reclamaciones; asi, en el caso de que estas sean de caracter meramente
contractual se resolveran segln lo dispuesto en el contrato, y si estas se derivan de la
violacion de un All seran dirimidas segun la jurisdiccion definida en el mismo acuerdo.
Sin embargo, es posible que debido a un error en la interpretacion de la naturaleza de
las reclamaciones o incluso de manera intencionada, la resolucion de este tipo de
controversias se vean duplicadas en distintos foros. Por lo anterior resultan
convenientes los métodos que evitan la duplicacion de procedimientos expuestos por

Cremades y Madelena.



B. ALCANCE DE LA DEFINICION DE INVERSION:
El primer punto importante para determinar si con la afectacion del contrato se viola el

All, es definir si existe una inversion efectiva por parte del inversionista.

Segln la UNCTAD:

Los instrumentos concebidos principalmente para la proteccion de la inversion
extranjera contienen por lo general definiciones de inversion amplias e
incluyentes, que abarcan no solo las aportaciones transfronterizas de capital (o
de recursos) para la creacion de una empresa o la adquisicion de control sobre
una empresa existente, sino también la mayor parte de los demas activos de la
empresa o del inversor, como diversos tipos de propiedad y derechos de
propiedad, inversiones no accionariales, incluidas varias modalidades de
préstamos y de transacciones de cartera, y otros derechos contractuales,
incluidos en ocasiones los derechos dimanantes de actuaciones administrativas
del Estado receptor (licencias, permisos, etc.). Ese tipo de definicion es muy

habitual en los TBI. (UNCTAD, 2011, p. 20)

Cuando un All contiene una Clausula Paraguas, esta incluye en el tratado la obligacién
del Estado de cumplir las obligaciones pactadas con los inversionistas extranjeros que
estén cubiertos por ese instrumento. Es decir que el tratado pasa a cubrir las
obligaciones provenientes de los contratos que tenga el Estado con estos inversionistas,
siempre que el contrato pueda ser calificado como inversion en los términos planteados

por el mismo acuerdo.



Al respecto asevera Mereminskaya (2009):
Para que una demanda de un inversionista extranjero sobre un supuesto
incumplimiento contractual por parte del Estado receptor pudiera ser conocida por
un tribunal arbitral, establecido en virtud de un tratado internacional de proteccion
de inversion extranjera, la relacion objeto de la controversia debe calificarse como
inversion. Los tratados bilaterales de inversion -TBI- usualmente definen ese
concepto en términos amplios: abarca los derechos contractuales o demandas
monetarias. (pp. 15-16).

Definicion de inversion:

La concepcidn de lo que constituye inversion extranjera a la luz del acuerdo se

encuentra incorporado en el mismo texto del tratado, el cual sera interpretara caso por

caso por los tribunales arbitrales cuando surja una controversia de inversion.

(UNCTAD, 2011)

La definicidn de inversion puede ser:

a) Definicion amplia o de lista abierta:
La mayoria de los All favorecen una definicién amplia basada en los activos (se
refieren a todo tipo de activos o cualquier clase de activos), que incluyen no solo los
activos fisicos, la equidad y las decisiones en accion, sino también los
derechos de propiedad intelectual y las concesiones contractuales (Sauvant,
2009). Vgr. ElI TLC Colombia- Estados Unidos tiene una definiciébn amplia de

inversion con una lista no taxativa.3

3En el TLC Colombia- EEUU:



b) Una “lista cerrada”:
Para definir la inversién no utiliza un encabezamiento conceptual ("cualquier tipo de
activo..."), sino una lista larga pero limitada de activos tangibles e intangibles que
debe cubrir el acuerdo unida a la exclusion explicita de determinadas transacciones de
caracter exclusivamente comercial, como contratos de compraventa y acuerdos de préstamo de
cardcter meramente financiero que no entrafian riesgo. ESte enfoque contiene una
definicion basada en la empresa. El método de la "lista cerrada" puede utilizarse para

circunscribir el alcance de una definicidon basada en los activos o de una definicion basada en

la empresa. (Sauvant, 2009; UNCTAD, 2011)

Vgr. ElI TLC Colombia-Canada contiene una definicion de inversion de lista cerrada,
la cual sefiala qué es y qué no es inversion a la luz del acuerdo.*

“inversion significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o
indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversion, incluyendo caracteristicas tales como el
compromiso de capitales u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de
riesgo. Las formas que puede adoptar una inversion incluyen:

(a) unaempresa; (b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una empresa;

(c) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos; (d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos de llave en mano, de construccion, de gestion, de produccion, de concesion, de participacion en los
ingresos y otros contratos similares; (f) derechos de propiedad intelectual; (g) licencias, autorizaciones, permisos
y derechos similares otorgados de conformidad con la legislacion interna; y (h) otros derechos de propiedad
tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los derechos relacionados con la propiedad, tales como
arrendamientos, hipotecas, gravamenes y garantias en prenda;”

4 En el TLC Colombia- Canada:

“inversion significa:

(a) una empresa; (b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una empresa;

(c) bonos, obligaciones y otros instrumentos de deuda de una empresa, pero no incluye instrumentos de deuda de
una empresa del estado, (d) un préstamo a una empresa, pero no incluye un préstamo a una empresa del estado;
(e) un interés en una empresa que otorgue el derecho a su poseedor a participar en los ingresos o en las
ganancias de la empresa; (f) un interés en una empresa que otorgue el derecho a su poseedor a participar en los
activos de esa empresa si fuere objeto de disolucion; (g) intereses emanados de compromisos de capital o de
otros recursos en el territorio de una Parte para el desarrollo de una actividad economica en dicho territorio,
como los derivados de: (i) contratos que involucren la presencia de la propiedad de un inversionista en el
territorio de la Parte, incluyendo contratos de construccion o de llave en mano, o concesiones, o (ii) contratos
donde la remuneracion dependa sustancialmente de la produccion, rentas o ganancias de una empresa;

(h) derechos de propiedad intelectual; (i) cualquier otro derecho de propiedad tangible o intangible, sobre
bienes muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad relacionados adquiridos con la expectativa o con el
proposito de ser usados para beneficio economico u otros propositos de negocios;

pero inversion no significa:



1. Test Salini (Salini c. Marruecos):
Ahora bien, para determinar la existencia de una inversion cuando el TBI no trae una
definicion expresa generalmente se ha acogido el Test Salini, proveniente del caso
Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, en el cual surge
la controversia entre los reclamantes Salini S.pA. (italiano) e Italstrade S.p.A. (italiano)
contra el Reino de Marruecos debido a la falta de pago del precio del contrato al
demandante en relacidon con un contrato de contratacion publica para la construccién
de una carretera (la inversion), que se habia adjudicado al inversionista a traves de una
licitacion. En esta reclamacion el instrumento invocado es el BIT Italia — Marruecos de
1990, vy el resultado del procedimiento es la liquidacion acordada por las partes y
procedimiento descontinuado a solicitud de las mismas.
En este caso se presentaron los siguientes hechos:
La Société Nationale des Autoroutes du Maroc (en lo sucesivo, "ADM"), sociedad
marroqui, constituida en 1989 como sociedad de responsabilidad limitada, construye,
mantiene y explota carreteras y diversas obras viales, de conformidad con el Acuerdo
de concesidn celebrado por esta con el Ministro de Infraestructura y Entrenamiento
Ejecutivo de Marruecos, actuando en nombre del Estado.
En agosto de 1994, en el contexto de este Acuerdo, ADM emitié una licitacion

internacional para la construccion de una carretera que une Rabat con Fez.

(i) las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de: (i) contratos comerciales para la venta de
mercancias o servicios por un nacional o empresa en el territorio de una Parte a un nacional o a una empresa en
el territorio de la otra Parte, o (ii) el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccion comercial, como
el financiamiento de comercio, diferente a un préstamo previsto en el subpdrrafo (d), o (k) cualquier otra
reclamacion pecuniaria,

que no involucre los tipos de intereses previstos en los subpdrrafos (a) al (i);”



Las empresas italianas Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. presentaron una
licitacion conjunta para la construccion. Las negociaciones que siguieron a la
adjudicacion de la seccion No.2 dieron como resultado la firma del Contrato 53/95 el
17 de octubre de 1995. Una toma de control provisional del trabajo tuvo lugar el 31 de
julio de 1998.

Los trabajos se completaron el 14 de octubre de 1998. Por lo tanto, los trabajos tardaron
36 meses en completarse, 4 meses mas de lo estipulado en el contrato (32 meses).

La toma de posesion final tuvo lugar el 26 de octubre de 1999.

ADM envid un borrador de la cuenta final a las empresas italianas. Lo firmaron el 26
de marzo de 1999 (con reservas).

El 29 de abril de 1999, las empresas italianas enviaron al Director de ADM un
memorandum explicando los motivos de las reservas presentadas: reservas técnicas,
condiciones climaticas excepcionales, agitacion del proyecto, modificaciones relativas
a las dimensiones del trabajo, extension de los plazos contractuales, financiacion
cargas, fluctuaciones imprevisibles del valor de la moneda.

El 14 de septiembre de 1999, tras el rechazo de todas sus reclamaciones por parte del
Director de ADM, las empresas italianas enviaron un memorandum relativo a la cuenta
final al Ministro de Infraestructura, de conformidad con el Articulo 51 del Cahier des
Clauses Administratives Generales [Libro de las clausulas administrativas generales].
Sin embargo, no se recibio respuesta del Ministro de Infraestructura ni de ADM.

En este caso, la disputa procede por reclamaciones derivadas de la falta de pago del
precio de un contrato para la construccion de una carretera adjudicado al inversor a

través de una licitacion.



La disputa surge en tanto que el articulo 25 del CIADI no tiene una definicién de lo
que implica una inversion. Por esta razon entre las objeciones a la jurisdiccion del
tribunal, se argumenta que los contratos de construccién no calificaban como
inversiones en el contexto de la Convencion.
El Tribunal considero6 los criterios generalmente identificados por los comentaristas de
la Convencion, e indic6 que eran:

1. Existencia de una contribucién econdémica,

2. Cierto tiempo de duracion

3. Participacion en los riesgos.

4. La operacion debe contribuir al desarrollo del Estado receptor (tal y como lo

dispone el preambulo de la Convencion).

El Tribunal encontrd que los contratos de construccién satisfacian esos criterios. En
razén a lo anterior, el Tribunal declara que tiene jurisdiccion sobre las reclamaciones
de las empresas italianas, tal como estdn formuladas, pero especifica que no tiene
jurisdiccion sobre las meras violaciones del contrato celebrado entre las empresas
italianas y ADM porgue no constituyen simultdneamente una violacion de las
obligaciones del Tratado Bilateral de Inversion.

El Test Salini ha sido comunmente usado para determinar la existencia de una inversion
una vez verificadas las caracteristicas que este propone. Sin embargo es menester
mencionar que también ha sido sumamente controvertido, sobre todo en lo referente al
cuarto requisito establecido respecto a la contribucién del desarrollo del Estado -el cual
se deriva del preAmbulo de la Convencion del CIADI en virtud de la interpretacion

completa que debe realizarse del tratado establecida por el articulo 31 de la Convencidn



de Viena- ya que puede ser entendido no como una condicién de la inversion sino como
una consecuencia de la misma.®
C. CLAUSULA PARAGUAS: Aplicacion condicionada a la existencia de
un vinculo contractual.
La clausula paraguas protege las inversiones realizadas en el marco del acuerdo, sin
embargo es necesario resaltar que para que esta opere se requiere que exista un “vinculo
legal contractual” entre el inversionista y el Estado.
Al respecto, la posicion de los comentaristas y redactores sobre la disposicion de la
clausula paraguas en el borrador del Convenio de la OCDE era que, si bien la clausula
probablemente cubria obligaciones internacionales, su enfoque eran obligaciones
contractuales aceptadas por el estado anfitrion con respecto a la propiedad extranjera.
(Yannaca-Small, 2006, p. 7)
Del mismo modo, Schreuer afirma que:
“umbrella clauses have been added to some BITs to provide additional

protection to investors beyond the traditional international standards. They are

5 El test Salini es cominmente usado para definir la jurisdiccion del CIADI, en tanto que el articulo 25 del
Convenio CIADI no trae una definicion de inversion. En el caso Romak c. Uzbekistan frente a la CNUDMI,
Uzbekistan se baso en la "prueba de Salini” que los tribunales del CIADI utilizaron a veces como una herramienta
analitica para determinar la misma cuestion jurisdiccional que se presentd en la presente disputa (es decir, si existe
una inversion sujeta a la proteccion del TBI). En respuesta, Romak alegé que los criterios de Salini eran
"inaplicables e irrelevantes" para los procedimientos de la CNUDMI, dado su desarrollo dentro del sistema del
CIADI. El tribunal no estuvo de acuerdo con la afirmacion de Romak de que “la definicion de 'inversion' en los
procedimientos de la CNUDMI (es decir, solo en virtud del TBI) es mas amplia que en el Arbitraje del CIADI”.
Segun el tribunal, la sugerencia de Romak llevaria a resultados no razonables al reducir o ampliar el las
protecciones sustantivas permitidas a un inversionista bajo un TBI dependiendo de la eleccién del inversionista de
los diversos mecanismos de solucion de controversias. De acuerdo con este razonamiento, el tribunal sostuvo que
no hay ninguna base para suponer que el término “inversion” tenga un significado diferente en el Convenio del
CIADI que el que tiene en relacion con el TBI Suiza-Uzbekistan. Por lo tanto, el tribunal observé que “el término"
inversiones "en virtud del TBI entre Suiza y Uzbekistan tiene un significado inherente ... que implica una
contribucidn que se extiende durante un cierto periodo de tiempo y que implica cierto riesgo". (11SD, 2010)

Es decir que el test salini es aplicado tanto en el sistema CIADI como en la CNUDMI, sin embargo en este Gltimo
no aplicaria el cuarto criterio de “la contribucion al desarrollo del Estado receptor”, en tanto que el mismo es
derivado del preambulo de la Convencion del CIADI y solo aplicaria en esta jurisdiccion.



often referred to as ‘umbrella clauses’ because they put contractual
commitments under the BIT’s protective umbrella. They add the compliance
with investment contracts, or other undertakings of the host State, to the BIT’s
substantive standards. In this way, a violation of such a contract becomes a
violation of the BIT”.% (Yanaka-Small, 2006, p.8)

En el mismo sentido se pronuncian Dolzer y Stevens, al declarar que:
“these provisions seek to ensure that each Party to the treaty will respect specific
undertakings towards nationals of the other Party. The provision is of particular
importance because it protects the investor’s contractual rights against any
interference which might be caused by either a simple breach of contract or by
administrative or legislative acts and because it is not entirely clear under
general international law whether such measures constitute breaches ofan
international obligation”.” (Yanaka-Small, 2006, p.8)

De igual manera se pronunci6é el Tribunal en el caso Burlington c. Ecuador, al

determinar que la aplicacion de la Clausula Paraguas se encuentra condicionada a la

existencia de un vinculo contractual entre el inversionista y el Estado.

En este caso el instrumento aplicable es el TBI Ecuador - Estados Unidos de América

(1993). Las partes de la controversia son Burlington Resources Inc. contra la Republica

de Ecuador. La inversion por la que surge la disputa son los derechos bajo contratos de

6 Traduccion sugerida: "se han agregado clausulas paraguas a algunos TBI para brindar proteccion adicional a los
inversionistas mas alla de los estandares internacionales tradicionales. A menudo se los denomina 'clausulas
paraguas' porque ponen compromisos contractuales bajo el paraguas protector del TBI. Agregan el cumplimiento
de los contratos de inversion u otros compromisos del Estado anfitrion a los estandares sustantivos del TBI. De
esta manera, una violacion de dicho contrato se convierte en una violacion del TBI "

" Traduccion sugerida: "estas disposiciones buscan asegurar que cada Parte en el tratado respetara compromisos
especificos con los nacionales de la otra Parte. La disposicion es de particular importancia porque protege los
derechos contractuales del inversionista contra cualquier interferencia que pueda ser causada ya sea por un simple
incumplimiento de contrato o por actos administrativos o legislativos y porque no es completamente claro bajo el
derecho internacional general si tales medidas constituyen violaciones de una obligacion internacional *.



produccion compartida para la exploracién de los Bloques 7 y 21 (las areas de
exploracién asignadas), celebrados entre una subsidiaria de Burlington (Burlington
Oriente) y Ecuador.
Las reclamaciones derivan de la promulgacion por Ecuador de una ley que impone un
gravamen inesperado del 99 por ciento sobre los ingresos petroleros extranjeros con
respecto a los "excedentes no acordados o imprevistos de los precios de venta del
petréleo” como resultado de un aumento del precio del petréleo a partir de 2002.
El reclamante intentd, sin éxito, hacer uso de sus derechos bajo los Contratos de
Produccién Compartida para contrarrestar los efectos de la legislacion, sin embargo las
dos areas de exploracion petrolera afectadas por la legislacion fueron incautadas por
Ecuador después de que el reclamante dejé de pagar las sumas en disputa.

Las pretensiones del inversionista derivan de la subsiguiente decision del Gobierno de
migrar a contratos de servicios y el proceso de caducidad posterior para dar por
terminados los acuerdos de intercambio de produccion del inversor.

Respecto a la condicion de la existencia de un contrato para aplicar la Clausula

Paraguas, el tribunal establece lo siguiente:

Burlington alega que, dado que la definicion de inversion del Articulo I del Tratado
contempla tanto las inversiones directas como las indirectas, es co-beneficiario de
los compromisos de Ecuador en virtud de los CP [Contratos de Produccion]. [Sin
embargo] Si bien la definicion de inversion en el Tratado es amplia, ésta no puede

compensar la ausencia de un "compromiso". (Burlington c. Ecuador, parr 216 )

Como resultado, el Tribunal sostiene que Burlington no puede invocar la clausula

paraguas del Tratado para ejercer contra Ecuador los derechos contractuales de su



subsidiaria en virtud de los CP [Contratos de Produccion] de los Bloques 7 y 21.

(Burlington c. Ecuador, parr 220)

En este laudo el tribunal finalmente concluye que no tiene jurisdiccion sobre el reclamo
formulado bajo la clausula paraguas ya que el contrato fue firmado entre la subsidiaria
Burlington Oriente y el Estado, y para reclamar la aplicacion de la Causula Paraguas
debe existir un vinculo contractual directo entre la demandante y el Estado. Por ende,
la casa matriz no signataria del contrato no podra lograr de manera directa el ejercicio
de los derechos de su subsidiaria ya que la clausula paraguas es inoperante en ausencia

de un vinculo contractual.

Acorde a este razonamiento del tribunal, la Clausula Paraguas protegera la inversion
realizada por los inversores siempre y cuando tengan una relacion contractual directa
con el Estado, ya que esta se presenta al inversionista como un instrumento para elevar
el incumplimiento de las obligaciones que se encuentran en el contrato al &mbito
internacional, siempre que este incumplimiento vulnere el Acuerdo de Inversion, por
ejemplo cuando el incumplimiento del contrato acarrea la expropiacion indirecta de la
inversion.
D. EXPROPIACION INDIRECTA:

Los factores utilizados para evaluar si se ha producido una expropiacion indirecta han
sido estudiados por la UNCTAD, estos incluyen: evaluar el impacto de la medida
tomada por el Estado en la inversion (i), la interferencia con las expectativas de los
inversionistas (ii) y las caracteristicas de la medida en juego (naturaleza, caracter y

proposito) (iii).



1. Impacto de la medida
Estandar establecido: neutralizacion de la inversion.

Para que se determine la existencia de una expropiacion indirecta los efectos de
la medida tomada por el Estado deben ser equivalentes a los causados por una
expropiacion indirecta.

Al respecto se pronuncia la UNCTAD diciendo que la interferencia debe ser
igual o aproximarse al deterioro total y no simplemente ser significativa o
sustancial, de modo que el impacto de la medida o el grado de interferencia

debe ser tal que haga inutiles los derechos de propiedad. Los tribunales

arbitrales han aceptado abrumadoramente esta nocion general, \Vgr. el tribunal
en CME v. Republica Checa declard que una privacién ocurre cada vez que un
Estado toma medidas "que neutralizan efectivamente el beneficio de la
propiedad para el propietario extranjero” (Parr. 150). Para ser considerada
expropiatoria, una medida o una serie de medidas deben tener un efecto
destructivo y duradero sobre el valor econdmico de la inversion y su beneficio
para el inversionista. (UNCTAD, 2012, pp. 63- 64)

La UNCTAD (2012) plantea para determinar la neutralizacion de la inversion el estudio

de tres campos: 1. Disminucion del valor, 2. Pérdida de control y 3. Duracion de la

medida.

Este proyecto admite los mismos factores que componen en si la pérdida de de un
elemento esencial de la propiedad, es decir, la disminucion del valor y la pérdida de
control; sin embargo, respecto al factor planteado de trascendencia de la medida nos

separamos de la estructura propuesta por la UNCTAD en tanto que consideramos que



realmente la componen dos elementos, la duracion de la interferencia y la gravedad de
la medida — y no simplemente la duracion de la medida- la cual debe causar un dafio
de carécter irreversible.
Asi, al considerar si se ha producido una neutralizacion de la inversion, se estudiaran
los siguientes aspectos:
(a) Pérdida de uno de los elementos esenciales de la propiedad: se refiere al uso,
goce o disposicion de la propiedad. El impacto de la medida sobre estos
elementos se mide segln ocurriera:
(i) Disminucion del valor: ;La medida resulté en una pérdida del valor
economico de la inversion?, y
(ii) Pérdida de control: ¢Se ha privado al inversionista del control sobre
la inversion?
(b) Trascendencia de la medida:
(i) Duracion de la interferencia: ¢Los efectos de la medida son de
caracter permanente?
(if) Gravedad de la medida: ¢(La medida tomada por el Estado afecta

gravemente la inversion de manera irreversible?

- El Paso c. Argentina:
En relacion con la Clausula que prohibe la expropiacion indirecta, el tribunal en El
Paso Energy International Company c. La RepuUblica de Argentina se pronuncia y
prescribe unos requisitos para que las acciones de un Estado puedan ser consideradas
como una expropiacion indirecta, los cuales se explicaran en el presente acapite.

En el caso mencionado sucedieron los siguientes hechos:



El Paso es una empresa estadounidense de energia, que invirtié en Argentina a través
de la adquisicion de participaciones accionarias indirectas y no controlantes en 6
compafiias argentinas, dos de ellas son 1. CAPSA productora de petroleo, y 2. CAPEX
generadora de energia eléctrica y comercializadora de propano, butano y gasolina.
Desde 1989 el gobierno argentino inicié la privatizacion de empresas que se
encontraban en manos del Estado, entre ellas las del mercado eléctrico y de
hidrocarburos, asi con dicho fin y el de atraer inversion extranjera adoptd diferentes
medidas como, por ejemplo, la Ley de Convertibilidad que establecio6 un tipo de cambio
fijo entre el ddlar y el peso.

El gobierno argentino en sus medidas incluyd marcos regulatorios especificos para los
sectores de electricidad e hidrocarburos:

- Electricidad: a). plena libertad para acordar ventas, términos y condiciones, y precio;
b). estabilidad de un precio uniforme. c). libertad de negociar los contratos de venta de
energia. d) desde 1994 los generadores de energia recibian ‘pagos por capacidad’.
(p.59-73)

- Hidrocarburos: a). libertad de importacion y exportacion del petréleo. b). eliminacion
de retenciones y los derechos a la exportacién. c). libertad de precios. d). libre
disponibilidad de los recursos extraidos en el mercado interno y externo.

Desde diciembre de 2001, debido a la crisis econémica el gobierno argentino adopt6
una serie de medidas: la pesificacion del dolar, la restriccion al retiro de fondos y la
prohibicion de las remesas de divisas al extranjero, la eliminacion de las clausulas de
reajuste, la eliminacion del pago por capacidad, entre otras.

La Ley de Emergencia Publica fue la que mas restringio y cambi6 todo el régimen

anterior.



Teniendo en cuenta lo anterior, posteriormente, en el 2003, la demandante inicié la
venta de sus acciones en las empresas argentinas.
Debido a esto, la demandante reclama ante el tribunal arbitral que se le conceda la
indemnizacién debido a la configuracion de una expropiacion indirecta por parte del
Estado, frente a lo cual el tribunal se pronuncia de la siguiente manera:
1. Algunas normas de caracter general pueden constituir expropiacién indirecta
a. En principio, las normas de cardcter general no constituyen
expropiacion indirecta.
b. En algunos casos excepcionales, las normas de carécter general
pueden constituir expropiacién indirecta.
2. Es condicién necesaria para la expropiacion que se vea neutralizado el uso
de la inversion.
a. Esto significa que debe haber desaparecido al menos uno de los
elementos esenciales del derecho de propiedad.
b. La simple reduccién del valor de la inversion, incluso si fuera
significativa, no constituye expropiacién indirecta. (El Paso c. Argentina, par.
233)
Entonces, para que se considere que existe una expropiacion indirecta de la inversion,

segun los tribunales el impacto de la medida debe neutralizar el valor de la inversion®,

lo cual implica que i) debe haber desaparecido al menos uno de los elementos
esenciales del derecho de propiedad, y ademas ii) debe haber perdido el control de la

inversion.

8 Tecmed c.México, El Paso c. Argentina.



a) ¢Queé implica la neutralizacion del uso de la inversion?:
Sobre el Proyecto de Convenio de Harvard sobre la Responsabilidad Internacional de
los Estados por Dafios a Extranjeros: la Facultad de Derecho de Harvard elabor6 un
proyecto de convencion sobre "Responsabilidad de los Estados por los dafios causados
en su territorio a la persona o la propiedad de los extranjeros™ en 1929. (...) Este
borrador cuya preparacion fue encomendada al profesor Borchard, cubrié los mismos
problemas que el Instituto de Derecho Internacional.
En 1956, por sugerencia del Secretario de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, la Facultad de Derecho de Harvard decidio revisar el proyecto de
convencidn y actualizarlo, confiando esa tarea a los profesores Sohn y Baxter. El texto
final del "Proyecto de Convencion sobre la Responsabilidad Internacional de los
Estados por Lesiones a los Extranjeros", junto con un comentario, se publicé en 1961.
Este texto es mucho més que una simple revision y actualizacion del texto de 1929:
Constituye un borrador totalmente nuevo.”” (Ago, R., 1969, parr. 11-12)
El Proyecto de Convenio sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por
Dafios a Extranjeros de Harvard, establece que la expropiacion puede incluir cualquier

“interferencia irrazonable con el uso, goce o disposicién de la propiedad que permita

inferir que el titular de dicha propiedad no podra utilizar, gozar o disponer de la misma
dentro de un periodo razonable de tiempo luego de dicha interferencia”. (Sohn y
Baxter, 1961, art. 10.3 lit.a)

Para determinar la existencia de una expropiacion indirecta en primer lugar debe
realizarse la verificacion del impacto de la medida, que segun se ha determinado debe
corresponder a la neutralizacion de la inversion. El estandar empleado en este proyecto

para comrpobar esa neutralizacion, implicaria entonces analizar dos factores: 1. La



pérdida de uno de los elementos esenciales del derecho de propiedad (Interferencia al
uso, goce o disposicion de la propiedad): (i) la disminucion del valor de la inversion,
aunado a (ii) la pérdida de control de la inversion; y 2. La trascendencia de la medida:
la cual se divide en dos aspectos: (i) duracién de la interferencia y (ii) gravedad de de
la medida.

De esta manera para que se configure una expropiacion indirecta el impacto de la
medida debe causar una pérdida de valor econémico junto con el control de la
inversion, tan grave que torne en inutil la propiedad del inversionista sobre esta

inversion, cuyos efectos tengan un caracter permanente e irreparable.

(1) Pérdida de al menos uno de los elementos

esenciales del derecho de propiedad:

(@  Disminucion del valor:
Se configura una expropiacion indirecta solamente si “el valor econdémico de la
utilizacion, goce o disposicion de los bienes o derechos afectados por el acto o decisién
administrativa ha sido neutralizado o destruido”. (TECMED c. México, parr. 116)

Los tribunales arbitrales han establecido que la destruccién del valor econdémico de la

inversion debe ser total o casi total, de manera que la interferencia y sus efectos sean
equiparables a los de una expropiacion directa sobre esa inversion. De este modo se
diferencia entre una privacion parcial del valor de la inversion — que no representa una

expropiacion- y una privacion de valor completa o casi completa -que implicaria una



expropiacion-.° Siguiendo este enfoque el tribunal en Sempra c. Argentina, expreso que

el valor de la inversion debe haber sido "virtualmente aniquilado™ .

En el caso Glamis Gold c. Estados Unidos el inversionista reclama que se expropiaron
sus derechos de extraccion de oro en el sureste de California, debido a la promulgacion
de medidas para proteger las tierras de los nativos americanos. El tribunal concluyd
que después de las medidas, el proyecto retuvo un valor en exceso de $ 20 millones (el
proyecto tenia un valor de $ 49.1 millones antes de la supuesta expropiacion) por lo
que determina que no se causo un impacto econdémico suficiente para que se efectuara
una expropiacion de la inversion.

De este modo, para que se produzca la violacion de la Clausula de Expropiacion
Indirecta, los diferentes tribunales han coincidido en que se requiere que se neutralice
al menos uno de los elementos de la propiedad, es decir que se prive al inversionista de
su uso, goce o disposicion, sin embargo, es necesario ademas, que los beneficios del
inversionista se vean reducidos de manera tan drastica que se considere indtil la
titularidad sobre su inversion, es decir que el examen de este requisito no es suficiente
para determinar la configuracion de una expropiacion indirecta, sino que esta

directamente coligado a la gravedad del impacto de la medida.

(b)  Pérdida de control sobre la inversion:

Otra forma de interferir con alguno de los elementos de la propiedad del inversionista
es la pérdida de control sobre una empresa o subsidiaria, independientemente de la

pérdida en valor. La razon es que el inversionista podria quedar impedido de obtener

% Pope & Talbot c. Canada , Vivendi c. Argentina Il, Total c. Argentina, LG&E c. Argentina



los beneficios econdmicos asociados a su inversion (dependiendo del tipo de pérdida

de control). (Faya Rodriguez, 2013, p. 228)

La UNCTAD alude a este elemento de pérdida de control del siguiente modo:

Puede configurarse una expropiacion indirecta cuando se da una pérdida de control que
impide que el inversionista utilice o disponga de su inversion. Un inversionista puede
perder el control de la inversion al perder los derechos de propiedad o administracion.
Este factor es particularmente relevante en situaciones donde la inversién es una
compafiia o una participacién en una compafiia. El tribunal sefial6 en Sempra c.
Argentina que "un hallazgo de expropiacion indirecta requeriria ... que el inversionista
ya no tenga el control de su operacion comercial, o que el valor del negocio haya sido
practicamente aniquilado™ .

En varios casos la usurpacion de la administracion por parte de un Estado, o la
sustitucion por parte de un Estado de la administracion del inversionista extranjero con
la suya propia, se han entendido como una expropiacién, lo mismo que la expulsion
del Estado anfitriobn de los funcionarios clave de una empresa también puede
considerarse como un acto de expropiacion que lleva a la pérdida de control sobre la
inversion. Vgr. en el caso Biloune v. Ghana, la expulsiéon del Sr. Biloune, quien
desempefid un papel fundamental en la promocion, financiacién y gestion de una
empresa dedicada a un proyecto de restaurante/resort, impidido que la empresa
continuara con el proyecto. El tribunal vio este acto como la culminacién de una

expropiacion progresiva. (UNCTAD, 2012, p. 68)

En Middle East Cement contra Egipto, la filial egipcia de la empresa griega se dedicaba

también a la importaciéon y almacenamiento de cemento en egipto, teniendo



autorizacion estatal para operar, sin embargo, en 1989 la autoridad egipcia prohibid la
importacion de cemento, lo que motivo que la filial pierda todo uso y beneficio de la
licencia otorgada, pues a pesar de tenerla estaba impedida de comercializar e importar
cemento. Esta situacion también fue considerada como una expropiacion indirecta de

los derechos derivados de la licencia (Velasquez Meléndez, 2013, p. 244)

El Tribunal de El Paso aclara en este punto que “si bien se hace referencia a la privacion
de los beneficios de la inversion, la formula aplicada por el tribunal del caso Middle
East Cement se refiere més exactamente a “la privacion del uso y los beneficios”. La
pérdida de beneficios se produce como resultado de la imposibilidad de utilizar la
inversion —equivalente a la pérdida de control sobre la inversibn— y no una
expropiacion per se.”

En Pope & Talbot, el demandado aleg6 que la “mera interferencia no constituye
expropiacion; por el contrario, debe existir un nivel significativo de privacién de los
derechos fundamentales de propiedad”. Existe amplio consenso en el sentido de que
un elemento determinante en la expropiacion indirecta es la “pérdida de control” sobre
la inversion extranjera, a falta de apropiacion fisica. y el tribunal acept6 esta
interpretacion al concluir que “el test radica en determinar si la interferencia es lo
suficientemente restrictiva como para avalar la conclusion de que el titular ha sido
privado de su propiedad”. (El Paso c. Argentina, parr 245-246)

El tribunal de Pope & Talbot c. Canada compil6 una lista de ejemplos de interferencia
indebida en el control de una empresa: interferencia en las operaciones diarias de la
inversion, detencién de empleados u oficiales de la inversién o supervision de su

trabajo , tomando el producto de las ventas de la compaifiia, la interferencia con la



administracion o las actividades de los accionistas, impidiendo que la compafiia pague
dividendos a sus accionistas e interfiera con el nombramiento de directores o la
administracion de la compafiia. Esta lista sin embargo no es de caracter taxativo, y el
tribunal debe determinar si la conducta del Estado genera efectivamente la pérdida
del control sobre la inversion,

Varios tribunales arbitrales han estimado que aunque la inversion sufra una
disminucion significativa en su valor, no se configura la expropiacion si el inversionista
retuvo la propiedad y el control de su participacion en una empresa, o si el inversionista
tenia aun el control sobre sus subsidiarias y siguié siendo capaz de operar.*°

Los tribunales han sefialado que si las medidas no interfieren con el control sobre la
propiedad, no puede existir expropiacion®?.

En el laudo Continental c. Argentina, se determin6é que la expropiacién indirecta
constituye:

limitaciones y obstaculos al goce de la propiedad no consistentes en supresion o
privacion directa, que afecten a uno 0 mas atributos clave de la propiedad, tales como
administracion, goce, transferibilidad, que se consideran como equivalentes a la
expropiacion porque afectan sustancialmente al ejercicio efectivo del derecho de
propiedad.

En el caso de Waste Management v. México, que involucrdé incumplimientos de
obligaciones contractuales por parte de la ciudad de Acapulco, el tribunal analizé si

estos incumplimientos dieron lugar a la expropiacion de la empresa del reclamante.

10 CMS c. Argentina, Methanex c. USA, Azurix ¢ Argentina, LG&E c. Argentina y AES ¢. Hungria
1 Enron c. Argentina, Sempra c. Argentina, Continental c. Argentina.



Si bien afirma que debido a las infracciones de la Ciudad se priva a la empresa del
reclamante del 'beneficio econdmico razonablemente esperado’ del proyecto, no
declara la expropiacién de la empresa, debido a que no hubo expropiacion de los
activos fisicos de la empresa los cuales fueron vendidos y que la empresa nunca fue
incautada ni su actividad fue bloqueada. De modo que el tribunal concluyd que “la
pérdida de beneficios o expectativas no es un criterio suficiente para una expropiacion,
aun cuando sea un criterio necesario”.

El tribunal de El Paso c. Argentina resalta que “en todos los casos resueltos hasta el
momento que involucraron a la Argentina, la pérdida de valor de la inversion no se
considerd fundamento suficiente para determinar que hubiera existido expropiacion, a
pesar de tratarse de pérdidas significativas”. En el caso LG&E c. Argentina, por
ejemplo, a pesar de que segln la demandante el valor de la participacion de LG&E
sobre las licencias se habia reducido en mas de un 90% como resultado de que la
demandada dejara sin efecto las garantias fundamentales del sistema tarifario, el
tribunal concluyd que no existia expropiacion, ya que las medidas en si no habian
interferido con “la capacidad de la inversion para mantener sus actividades”, a pesar de
que los beneficios se vieron drasticamente reducidos. Las normas que reducen la
rentabilidad de una inversion pero que no la paralizan completamente y permiten que
el inversor conserve el control por lo general no se consideran expropiacion indirecta,
a pesar de que puedan generar responsabilidad por la violacion de otros estandares de
trato, tales como el trato nacional o el trato justo y equitativo.

En conclusién, de conformidad con la jurisprudencia imperante, el Tribunal determina
que para que se produzca expropiacion debe privarse al inversor sustancialmente no

solo de los beneficios, sino también del uso de su inversion. La simple reduccion del



valor de la inversion que no fuera provocada por la interferencia con el control o el uso
de la inversion no constituye expropiacion indirecta. (EI Paso c. Argentina. parr.255 y

256)

(2)  Trascendencia de la medida:

La trascendencia de la medida tomada por el Estado radica en dos aspectos: (a) la
duracion de la interferencia y (b) la gravedad de la medida.
(@  Duracidn de la interferencia:

Para constituir una expropiacion, la medida debe ser definitiva y permanente. Una
medida que lleva a una disminucion temporal en el valor o la pérdida de control
normalmente no se considerara como expropiatoria. (UNCTAD, 2012; Suez c.
Argentina)
En SD Myers c. Canada, se da la prohibicion de la exportacion de una sustancia
quimica de territorio canadiense, y el negocio del reclamante se basaba precisamente
en tales exportaciones. El tribunal sin embargo no considera que exista expropiacion
ya que las medidas fueron temporales.
Sin embargo, segun la UNCTAD (2012) algunas de las medidas temporales de iure
también pueden considerarse expropiatorias dependiendo de las circunstancias
especificas del caso:

Llegamos a una etapa en la que un observador objetivo concluiria que no existe

una perspectiva inmediata de que el propietario pueda reanudar el disfrute de

su propiedad . Fue sobre esta base que los Tribunales de Reclamaciones Iran-



Estados Unidos encontraron en varios casos que el nombramiento de gerentes
"temporales” constituia una toma, particularmente porque las circunstancias
que rodearon después de la revolucion isldmica no ofrecieron una perspectiva

realista de que los inversionistas pudieran reanudar sus negocios.

Finalmente, tenemos los criterios temporal y espacial. De acuerdo con el
primero, no estaremos ante una expropiacion indirecta si la medida lesiva
responde a circunstancias concretas de una situacion excepcional que, por
definicidon, es solo temporal. Evidentemente, si la medida de efectos
expropiatorios excede el tiempo razonable, se materializara una expropiacion
indirecta. Conforme al segundo criterio, se pude generar una expropiacion
indirecta si se invade fisicamente el bien, pero de modo permanente.

(Velasquez, 2013)

Es posible aseverar que el caracter de impermanencia de las medidas no es suficiente
para determinar finalmente la existencia de una expropiacién indirecta, sino la duracion

de la interferencia, es decir los efectos producidos por esas medidas sobre la inversion.

(b)  Gravedad de la medida:

Tal como dispone Velasquez (2013):

Ademas del factor tiempo, es importante determinar si la lesién genera una
invasion de tal magnitud que en la practica se pierda el uso del bien. Es decir,
la sola invasion fisica permanente no genera una expropiacion indirecta, hay

que analizar si genera o no efectos similares a la expropiacion.



Nuevamente recordamos lo sefialado por el tribunal de Tecmed c. México, al decir que
las medidas adoptadas por un Estado, ya sean regulatorias o no, son una expropiacion
indirecta de facto si son irreversibles y permanentes. En este caso se evidencia que
ademas del caracter de permanencia de las medidas, deben ser irreparables, lo cual
implica una medicion de la gravedad de la medida ademas de su temporalidad.

En el caso Goetz c. Burundi:

El Ministerio de Industria y Comercio revoco el certificado de zona libre lo cual los
forzaba a detener todas las actividades econdmicas, por lo que se privaba a las
inversiones de toda utilidad y a los inversionistas del beneficio que podrian haber
esperado de su inversion. Por lo anterior, el tribunal considera que se encuentra frente
a una ‘medida con efecto equivalente’ a una disposicion que priva de la propiedad o la
afecta. Finalmente se determina que se expropid al inversor, ya que al tener que detener
todas sus actividades perdié por completo la posibilidad de utilizar su propiedad.

De manera que independientemente del tipo de medidas tomadas por el Estado, resulta
fundamental para determinar la existencia de una expropiacién indirecta que se

compruebe la gravedad de la misma respecto a la afectacion de la inversion.

2. Interferencia con las expectativas del inversionista
El estudio del estandar de expropiacién abarca el analisis de las expectativas razonables
del inversionista- lo cual corresponde a un estudio econémico de las expectativas del
inversionista, es decir, requiere la cuantificacion de su inversion con el fin de calcular
el dafio causado con la expropiacion y las implicaciones del deber de reparar del
Estado-. Es importante, no obstante, mencionar que previo a realizar este analisis sobre

la razonabilidad los tribunales cominmente estudian la legitimidad de las expectativas



-es decir, realizan un analisis juridico para determinar si las expectativas del
inversionista derivan de las representaciones dadas por el Estado con relacion a su
inversion de manera general (respecto al marco regulatorio del Estado al momento de
realizar la inversion) y especifica (en relacion a las expectativas derivadas de los
compromisos realizados por el Estado). (Potesta, 2013)

Sin embargo, la legitimidad de las expectativas es un analisis generalmente realizado
por los tribunales bajo el Estandar de Trato Justo y Equitativo, por lo cual el presente
capitulo no versara sobre los criterios usados por los tribunales para determinar la
existencia de expectativas legitimas. Aun asi, resulta relevante resaltar que con
antelacion al andlisis de la razonabilidad de las expectativas se debe verificar la
legitimidad de estas, puesto que el primero es un andlisis cualitativo -juridico- y el

segundo corresponde a un posterior estudio cuantitativo -econémico.

Respecto a su razonabilidad:
Este factor se relaciona con la existencia de expectativas por parte del
inversionista de que un determinado tipo de acto o medida no serd tomado por
el Estado anfitrion de manera que regule o restrinja sus derechos de cierta
manera.
Requiere una evaluacion de si la medida interfiere con las expectativas
razonables de inversién del inversionista, particularmente cuando son creadas

por garantias otorgadas por el Estado. (UNCTAD, 2012)

Amado y Amiel (2005) plantean el alcance de lo que implica la interferencia de las

expectativas razonables del inversionista:



Un inversionista extranjero, entonces, puede alegar que las acciones del Estado
receptor de su inversion constituyen una expropiacion indirecta en la medida
que éstas lo hayan privado del beneficio econémico que razonablemente
esperaria, al “expropiar” su derecho a una expectativa razonable,
economicamente viable e internacionalmente aceptada. Las legitimas
expectativas de dicho inversionista, entendiendo por éstas aquéllas que un
inversionista razonablemente hubiese esperado obtener dentro del marco legal
y econdmico en que dicha inversion fue desarrollada y eventualmente realizada,
se encuentran entonces protegidas por el Derecho Internacional, y los actos del
Estado que afecten la misma pueden constituir una violacion de la obligacion

internacional de dicho Estado contra la expropiacion indirecta.

Tal como se expone por la UNCTAD (2012) en el documento de Expropiacion, los
inversores, ya sean extranjeros o nacionales, permanecen expuestos a la variedad de
riesgos en el pais que operan, incluido el riesgo de cambios en el entorno regulatorio.
Como lo expreso el tribunal de Waste Management ¢. México, "no es la funcion del
derecho internacional de expropiacion eliminar los riesgos comerciales normales de un
inversionista extranjero". Esta determinacidn se encuentra respaldada por la posicion
del tribunal en Continental Casualty c. Argentina, segun el cual cualquier confianza de
un inversionista extranjero en que la legislacion no debe cambiarse se perderia. El
grado de riesgo al que el inversionista sigue estando expuesto depende del tipo de
inversion, el contexto regulatorio, las caracteristicas y particularidades institucionales
del pais anfitrion y otros factores relevantes, politicos, econémicos y sociales, asi como

el nivel de desarrollo.



3. Naturaleza, proposito y caracter de la medida
Segln la UNCTAD (2012) la naturaleza, el propdsito y el cardcter de una
medida en cuestion son elementos relevantes a tener en cuenta para lograr
diferenciar entre una expropiacion indirecta y un acto reglamentario valido sin
sujecion a una compensacion.
La naturaleza de la medida: se refiere a si se trata de un acto reglamentario de
buena fe.
El proposito: se centra en si la medida persigue genuinamente un objetivo
legitimo de politica publica.
El caréacter de una medida: incluye caracteristicas como la no discriminacion,
el debido proceso y la proporcionalidad (es decir que haya un nexo razonable
entre el proposito y el efecto de la medida).
Al final, se determinara si la medida en cuestion es especifica e irregular o un

ejercicio comun y normal de los poderes regulatorios del Estado.

(i)  Doctrina Sole Effects

En palabras de Faya (2013): “La teoria sole effects propone que el impacto o nivel de
interferencia de la medida estatal sobre el derecho de propiedad debe ser el unico
factor, o el factor determinante, para determinar la existencia de una expropiacion “.

Sin embargo, si bien algunos tribunales se han pronunciado en este sentido, en la
jurisprudencia moderna esta doctrina es rechazada por los Estados, ya que no solo se
estudian los efectos de las medidas sobre el inversor de manera aislada sino la correcta
aplicacion del poder de policia de los Estados que les permite autodeterminarse, y que

ejercido legitimamente no genera responsabilidad internacional. Asi las cosas, la



posicién seguida por los tribunales es que una privacion efectiva es una condicién
necesaria e importante, pero no suficiente para determinar la existencia de una

expropiacion. (Faya Rodriguez, 2013, pp. 229-232)

Tabla. Indicadores de irregularidades en la conducta del Estado.

Tabla 1. Casos donde la conducta del Estado fue considerada “irregular” y por

tanto expropiatoria. Faya Rodriguez (2013)

Caso

Principio o “indicador”

Metalclad vs. México, Tecmed vs. México, Goetz vs. Burundi,
Biloune vs. Ghana

Legitimas expectativas

Tecmed vs. México

Proporcionalidad

Eureko vs. Polonia

Discriminacién

Saipem vs. Bangladesh

Abuso de poder

Vivendi vs. Argentina, Metalclad vs. México

Falta de trato justo y equitativo

Siemens vs. Argentina

Ausencia de propésito publico

Biloune vs. Ghana

Ausencia de debido proceso

Colusion indebida y ausencia de debido

Rumeli vs. Kazajistan
proceso

E. Conductas del estado sefialadas como expropiacion indirecta:

Paez (2006) relaciona los actos de la administracion del Estado que segun la
jurisprudencia, los tratadistas y la normativa internacional pueden considerarse como
expropiacion indirecta:

1. Laexpropiacion de bienes intangibles

2. La expropiacion de inmuebles

3. Transacciones forzadas

4. Rechazo a devolver la propiedad

5. Imposicion en el control gerencial de la propiedad: designacion de gerentes e

interferencia en el derecho a administrar.

6. Prohibicion de transferir fondos o bienes fuera del pais



Asi, Faya (2013) nos trae algunos casos en los que las medidas tomadas por el Estado

0 sus conductas irregulares causaron una expropiacion indirecta:

Tabla. Medidas expropiatorias.

Tabla 2. Hallazgos de expropiacion indirecta e identificacion de medidas. Faya
Rodriguez (2013)

« Cancelacién, revocacién o negativa de permisos, concesiones o licencias Goetz et al v Burundi (1998),; Middle East
Cement Shipping v Egipto (2002); Metalclad v México (2000); Tecmed v México (2003), Vivendi Il v Argentina (2007);
Siemens v Argentina (2007)

« Impuestos desproporcionados

Revere Copper v OPIC (1978)

» Arresto o expulsion de funcionaris [sic] clave

Biloune et al v Ghana (1989); Benvenuti & Bonfant v Congo (1980)

» Interferencia en el control de la inversionn [sic]

Starrett Housingv Iran (1983), CME v Republica Checa (2003)

» Decisions judiciales [sic]

Saipem v Bangladesh (2009), Rumeli v Kazajist. total o casi rtincién entressii(expropiacis gobiernos sean sujetos a
reclamos mientras que hacen su queahcer de manejar asuntosan (2008)

* Regulacién financiera

Eureko v Polonia (2005)

1. ¢En el caso colombiano: los tributos pueden configurar una
expropiacion indirecta?

Ahora bien, el Estado manifiesta su soberania a través de la imposicién de tributos
con miras a impulsar su desarrollo socio-econémico. Segun Duverger (1968) las
finanzas del Estado se constituyen en mecanismos de redistribucién de la renta, de tal
manera que a través de la hacienda publica se puede promover el desarrollo
econdmico de los Estados. Tal como lo plantean Musgrave y Musgrave (1992), la
justificacién de la intervencién del Estado en la economia se debe a la importancia
que tienen las siguientes tres funciones del sector pablico: 1. La funcion de
asignacion eficiente de los recursos de una economia (bienes privados y bienes
sociales); 2. La funcion de distribucion de la renta y la riqueza de manera “equitativa”
0 “justa”; y 3. La funcién de estabilizacion de la economia (estabilidad de los precios,
tasa adecuada de crecimiento econémico, comercio internacional y balanza de pagos)

a través de la politica presupuestaria.



En virtud del desarrollo de estas funciones, los Estados tienen la necesidad de
imponer tributos y distribuir la riqueza. Sin embargo, la firma de Alls implica un
riesgo respecto a la facultad de imponer tributos de los paises que se encuentran en
medio de cambios normativos en materia fiscal — como Colombia-, y/o en desarrollo
de atribuciones fiscales sin lineamientos generales, claros y estandarizados en los
diferentes niveles de la Administracion en tanto que no existe una linea clara sobre
qué criterio determina 0 no una expropiacion indirecta, debido a que los criterios son
determinados por los mismos tribunales arbitrales que deciden sobre las controversias

de inversiont?,

En los All es comun que se incluya una clausula de excepcion expresamente
relacionada con la tributacion. Una clausula de excepcidn de tributacion dentro de un
tratado establece criterios generales con los cuales se supone que la legislacion
tributaria interna debe ser compatible respecto del acuerdo. En el caso de Colombia,
se suele pactar en sus Alls (como en los TLC con EEUU y con Canada) que salvo lo
dispuesto en el articulo de tributacion, ninguna disposicion del Acuerdo se aplicara a
medidas tributarias. Uno de los objetivos perseguidos por esta clausula es el de
garantizar la independencia y soberania recaudatoria de los Estados para establecer
los ingresos necesarios con el fin de solventar su gasto, pero buscando siempre que
no se afecte de manera discriminatoria a los nacionales de los demas Estados que
hacen parte del tratado. La clausula de excepcion de tributacion consagra que ninguna

disposicion del acuerdo se aplicard a medidas tributarias, sin embargo, Colombia no

12 A lo sumo, valga anotar, se cuenta con la prohibicion de discriminacion fiscal prevista en el articulo
111 del GATT de 1994, pero esta norma no cuenta con el alcance de proteger concretamente al
inversionista contra la emisidn de tributos que redunden en efectos expropiatorios.



ha definido en sus tratados qué se entiende por medida tributaria. (Barbosa y Godoy,

2008; Castrillon, 2016)

Segun Barbosa y Godoy (2008) una medida tributaria consiste en “toda ley,
reglamento, procedimiento, requisito o practica en materia de regulacion,
fiscalizacion, determinacion y cobro de impuestos, tasas y contribuciones, asi como
cualquier procedimiento coactivo de ejecucion e imposicion de sanciones de caracter
nacional, departamental o municipal”. Comunmente en los tratados firmados por
Colombia, un impuesto o medida tributaria no incluye: a) los aranceles o0 gravamenes
aduaneros, b) los derechos antidumping o medidas compensatorias que se apliquen de
acuerdo con la legislacién interna y c) los derechos u otros cargos relacionados con la
importacion proporcional al costo de los servicios prestados.(Barbosa y Godoy, 2008;

Castrillon, 2016)

Las clausulas de excepcion de la tributacion tienen diferentes alcances con relacion a
los tributos, sin embargo, para efectos de acotar su impacto en relacion al tema de
este proyecto, delimitaremos su estudio a la interaccion de esta clausula con la
expropiacion e indemnizacién. En el mismo articulo se estipula que las medidas
tributarias estan sujetas a las disposiciones del All en materia de expropiacion y que
“podran ser sometidas al mecanismo de arbitraje cuando se considere que mediante
ellas se haya presentado una expropiacion directa o indirecta.

Para este caso se prevé un procedimiento especial para que las autoridades
competentes puedan determinar, inicialmente, de comun acuerdo con el gobierno de
la otra parte- y antes de cualquier controversia, si una medida tributaria resulta o no

expropiatoria”. Asi, en estos tratados se ha establecido que para que un inversionista



extranjero pueda acudir ante un tribunal arbitral debido a una reclamacion de
expropiacion, primero debe someter el procedimiento ante las autoridades
competentes de la parte demandante y demandada sefialadas en el All, para que dicha
autoridad determine si la medida constituye o no expropiacion. Asi, la decision de

existencia o no de la medida expropiatoria recaeria en cabeza de las entidades tributarias

del Estado receptor y del Estado de proveniencia de la inversion. Solo “si las autoridades
competentes no acuerdan examinar el asunto o si, habiendo acordado examinarlo

no acordaren que la medida no constituye una expropiacién,” al cabo de 6 meses el
inversionista podréa acudir ante un tribunal de arbitraje. (Barbosa y Godoy, 2008;

Castrillon, 2016)

De manera que en caso de existir una reclamacion por parte de un inversionista
extranjero que verse sobre expropiacion indirecta relativa a la expedicion de medidas
tributarias, en primer lugar debe realizarse un acercamiento directo entre los Estados
parte del tratado, y solo una vez se haya surtido este requisito se puede acudir ante un

tribunal arbitral para determinar si se dio 0 no una expropiacion.

Ahora, con relacién al cuestionamiento planteado de si los impuestos pueden
configurarse como una expropiacién, en primer lugar, debe definirse lo que estos
constituyen. En el Caso Burlington c. Ecuador el TBI en ningin momento define qué
es un impuesto. Las Partes estan en desacuerdo acerca de qué constituye un impuesto
bajo el Articulo X. Como resultado, el Tribunal debe determinar si la Ley 42 es un
impuesto a efectos del Articulo X del Tratado. La Demandante afirma que la Ley 42
puede ser un impuesto a efectos del Articulo X "sélo si" es un impuesto bajo el

derecho ecuatoriano. Sin embargo, el Tribunal no esta de acuerdo, puesto que el



Articulo X forma parte de un tratado internacional entre Estados Unidos y Ecuador, y
un tratado internacional se rige por el derecho internacional, no por el derecho interno
de los Estados. Por consiguiente, la cuestion de si la Ley 42 es un impuesto a efectos
del Articulo X se rige por el derecho internacional, no por el derecho ecuatoriano. Por
lo tanto, el Tribunal s6lo necesita decidir si la Ley 42 es un impuesto a efectos del

Articulo X del Tratado y a la luz del derecho internacional.

Para determinar si la Ley 42 es un impuesto a efectos del Articulo X del Tratado y a
la luz del derecho internacional, el Tribunal estima que las decisiones en EnCana c.
Ecuador y Duke Energy c. Ecuador son pertinentes. En EnCana, el tribunal sostuvo
gue un "impuesto” se "impone por ley" y que una "ley impositiva es una ley que
impone a una clase de personas la obligacion de pagar dinero al Estado con fines
publicos"”. En Duke Energy, el tribunal manifest6 que "la decision dictada en EnCana
c. Ecuador parece ser especialmente pertinente™ para elucidar el significado de

"cuestiones tributarias" bajo el Articulo X del Tratado.

Segun el tribunal hay un "impuesto"” bajo el Articulo X del Tratado si se satisfacen los
siguientes cuatro requisitos:

(i) una ley

(if) impone a una clase de personas la obligacion

(iii) de pagar dinero al Estado

(iv) con fines publicos.

De acuerdo con esta definicion, el Tribunal considera que la Ley 42 es un impuesto.
En primer lugar, la Ley 42 es, tal como su propio nombre lo indica, una ley. En

segundo lugar, esa ley impone una obligacion a una “clase de personas”, a saber, las



compafiias contratistas que mantienen CP vigentes con Ecuador siempre que el precio
actual prevalente del petroleo exceda un precio de referencia preestablecido. En tercer
lugar, de acuerdo con esta obligacion, esta “clase de personas™ debe pagar dinero al
Estado mensualmente. En cuarto y altimo lugar, el Estado dispone del dinero asi
recaudado para sus fines publicos. Tal como Ecuador indico, el dinero recaudado bajo
la Ley 42 va "directamente al Estado...forman parte de los impuestos que entran en la
cuenta unica del Banco Central de la Republica™. Por estas razones, el Tribunal
concluye que la Ley 42 es un impuesto a efectos del Articulo X del Tratado.

Tal como en el caso Burlington c. Ecuador se precisa realizar un andlisis de cada caso
de manera concreta en tanto que los diferentes hechos presentes en uno y otro
conllevan a que se deba realizar una aplicacion de los diferentes criterios segln cada

cual, por los tribunales arbitrales. (Burlington c. Ecuador, award)

Ahora, para determinar si la medida tributaria constituye o no una expropiacion se
requiere realizar un estudio caso por caso de la aplicacion de los criterios vistos
anteriormente, es decir, a) calcular el impacto de la medida tributaria sobre la
inversion, b) la interferencia con las expectativas del inversionista, y c) el caracter de
la medida. Entonces, si el impacto de la medida estudiada reduce el valor de la
propiedad, ocasiona la pérdida de control sobre la inversidn, y sus efectos son
irreparables y tan graves como para considerar que se da una neutralizacion de la
inversion, ello redunda en una vulneracion de las expectativas razonables del
inversionista, y aunado a lo anterior se demuestra que la medida no se tomé en virtud
del poder regulatorio del Estado en la basqueda de la proteccion de sus residentes o

legitimos intereses fiscales, sino que fue adoptada de mala fe, de manera



discriminatoria o desproporcionada, y en tales casos puede un tribunal arbitral

determinar que la medida es expropiatoria.

F. EXPROPIACIONES LEGITIMAS:

Si bien la expropiacion es prohibida por los Acuerdos de Inversion, existen ciertas
excepciones en las cuales el Estado en virtud de su poder de policia y obrando dentro
de ciertos parametros esta legitimado para expropiar. De este modo, una vez
determinada la existencia de la expropiacion, debe evaluarse si esta carece o no de
legitimidad.
Segun la UNCTAD (2012) una abrumadora mayoria de Acuerdos Internacionales de
Inversion permite a los Estados expropiar las inversiones siempre que esta sea
efectuada acorde a los siguientes criterios:

a. Por un proposito publico

b. De manera no discriminatoria

c. De acuerdo al debido proceso

d. Pago de compensacion
Si bien el alcance de cada uno de estas condiciones ha sido discutido, en general el uso
de estos cuatro criterios no ha sido modificado en los uUltimos afios. Estos se han
cristalizado lo suficiente para representar costumbre internacional en materia de

expropiacion.

Tabla. Casos donde el reclamos de expropiacion fue rechazado a la luz del

gjercicio legitimo de un poder regulatorio.



Tabla 3. Ejemplos de casos donde el reclamo de expropiacion fue rechazado a la luz

del ejercicio legitimo de un poder regulatorio. Faya Rodriguez (2013)

Caso Medida
Azinian vs. México Revocacion de una concesion
Thunderbird vs. México Secuestro de maquinas ilegales de apuesta
Saluka vs. Republica Checa Regulacidn financiera
Emanuel Too Greater Modesto (Tribunal L, . . .
. Revocacion de una licencia de licor
Mixto)
EDF vs. Rumania ‘l}/lulta y se(?uestr.o de" activos ordenados por la
Guardia Financiera

G. DEBER DE REPARAR DEL ESTADO
Como vimos anteriormente, la soberania del Estado encuentra limites en las
actuaciones que afectan a los inversionistas extranjeros, frente a las cuales puede

establecerse la responsabilidad del Estado y su subsiguiente deber de reparar.

Al respecto dice Paez (2006):

El derecho internacional, a su vez, también protege el derecho de propiedad del
extranjero, pues a pesar de la soberania que el Estado detenta, esta puede verse
restringida, y mas atn, puede constituirse en responsable de sus actos u omisiones
que impliquen una violacién del derecho internacional.Asi lo declar6 la Corte
Permanente de Justicia en el caso Chorzow al senalar, «it is a principle of
International law, and even a general conception of law, that any breach of an

engagement involves an obligation to make reparation».(Paez, 2006, p.7)*3

13 Traduccidn sugerida: Es un principio del derecho internacional, e incluso una concepcion general del derecho,
que cualquier incumplimiento de un compromiso implica la obligacion de reparar.



La importancia de este caso radica en el hecho de que el tribunal en el Caso Chorzow
es el primer organo de jurisdiccion internacional en determinar que el deber de reparar

del Estado es un principio de Derecho internacional.

Tal como lo menciona Becerra Becerra (2016):

Por primera vez se establece que una vez declarada la responsabilidad
internacional de un Estado, la obligacion del infractor es restaurar el dafo
ocasionado a través de la reparacion de acuerdo con el “Estandar Chorzow”,
que propone por primera vez la restitucion de la situacion a las circunstancias
que deberian existir si no hubiesen ocurrido los hechos contrarios al derecho

internacional.

Como lo expone Péez (2006), una decision 0 acto ilegal o arbitrario pueden
desencadenar un serio problema internacional que implica el riesgo de tener que
pagar cuantiosas indemnizaciones a inversionistas extranjeros y a desembolsar
grandes sumas para la defensa juridica ante un tribunal internacional y finalmente

llegar a provocar un grave dafio patrimonial al Estado.

- Tobie Mining c. Colombia:

llustrando lo dicho anteriormente encontramos la posible condena a la que se enfrenta
actualmente la Republica de Colombia en el marco del TLC Colombia-EEUU en el

caso Tobie Mining c. Colombia.



El proceso deriva del supuesto incumplimiento sobre los derechos surgidos de una
concesion minera otorgada al inversionista sobre el Parque Nacional Yaigoje

Apaporis, territorio sagrado para varias comunidades indigenas, debido a que:

El 27 de octubre de 2009, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial declar6 la constitucion del PNN [Parque Nacional Natural] Yaigojé
Apaporis por medio de la Resolucion 2079, publicada en el Diario Oficial el
29 de octubre de 2009. A partir de esta fecha, y de conformidad con la
legislacion colombiana, quedé totalmente prohibido el desarrollo de
actividades agropecuarias o industriales, incluidas las hoteleras, mineras y
petroleras, en el PNN Yaigojé-Apaporis, por lo cual, quedé excluido de pleno

derecho de cualquier contrato de concesion minera.

Dos dias mas tarde, el 29 de octubre de 2009, se suscribid el contrato de
concesion para la exploracion y explotacion minera entre INGEOMINAS y
Andrés Rendle (actuando en nombre propio) (el “Contrato No. IGH-
15001X™), contrato que no podia acarrear ninguna actividad de exploracion o
explotacion en razon de la Resolucion 2079 de 2009. (Tobie Mining c.

Colombia, 2016, parr 19-20)

Debido a esto en 2013 la Agencia Nacional de Mineria declaré la caducidad del titulo

minero y la consecuente suspension del contrato de concesion.

Resultado de lo anterior, las empresas solitan ante un tribunal de arbitraje que se
declare la existencia de una expropiacién y una indemnizacion de 16.500 millones de

USD (Tobie Mining c. Colombia, 2016, parr. 48). Cabe resaltar que el presupuesto de



la nacion para el afio 2018 es de 235 billones de pesos colombianos,
aproximadamente 74.000 millones de USD**, por lo cual una condena de esta

magnitud perjudicaria seriamente la economia Colombiana.

1. CONCLUSIONES:

El principio de Soberania de los Estados consagrado en la carta de la ONU reconoce
la igualdad soberana de todos sus miembros. Esta soberania de los Estados implica su
poder de autodeterminarse dentro de sus territorios sin interferencia de entes externos
en los asuntos que son competencia de la jurisdiccion interna de los Estados. Sin
embargo la aplicacién de este principio no es de caracter ilimitado, en tanto que los
Estados deben respetar las obligaciones adquiridas en el marco de determinados
acuerdos internacionales que son fuente de obligaciones, en virtud de los cuales tal
soberania no debe concebirse en términos absolutos.

Dentro de los diferentes tipos de acuerdos internacionales, para el tema de analisis,
resulta pertinente el estudio de los Acuerdos Internacionales de Inversion -Tratados
Bilaterales de Inversion o capitulos de inversion de Tratados de Libre Comercio-, en
especial dos de sus clausulas: (a) la clausula paraguas implica la obligacién del
Estado de respetar sus compromisos relacionados con inversiones; sobre esta es
importante resaltar que su aplicacion se encuentra condicionada a la existencia de un

vinculo contractual inversionista-Estado; y (b) la Clausula de Expropiacion, segun la

14 TRM: 2 de noviembre de 2018.



cual se prohibe a los Estados expropiar sin una indemnizacion justa. En este punto la
expropiacion directa no es controvertida en tanto que implica la transferencia de un
titulo de dominio, a diferencia de la expropiacion indirecta que puede causarse por
medidas establecidas por el Estado de iure o de facto, y en la cual debe determinarse
si se configura o no la expropiacion acorde con diferentes criterios desarrollados por
los tribunales arbitrales.
Los factores utilizados para evaluar si se ha producido una expropiacién indirecta
incluyen:
(i) Estudiar el impacto de las medidas: el estandar que han establecido los tribunales
para que se configure una expropiacién indirecta es que debe haber una
neutralizacion de la inversion. Determinar esta neutralizacion implica realizar el
analisis de dos elementos:
1) La pérdida de al menos uno de los elementos esenciales del derecho de
propiedad: se refiere al uso, goce o disposicion de la propiedad.
El impacto de la medida sobre estos elementos se mide segln ocurriera:
(@ Disminucion del valor:
(b)  Pérdida de control sobre la inversion:
(2)  Trascendencia de la medida:
@ Duracién de la interferencia:
(b) Gravedad de la medida
(i1) la interferencia con las expectativas de los inversionistas, y
(iii) las caracteristicas de la medida en juego (naturaleza, caracter y propdésito).
Una vez que el tribunal arbitral ha realizado el analisis de estos factores determina si

en cada caso particular se configura una expropiacion indirecta.



Ahora bien, en virtud de la Clausula de Expropiacién que prohibe este tipo de
comportamientos por parte del Estado, si el tribunal determina la existencia de una
expropiacion indirecta en relacion a la propiedad del inversionista que cuenta con un
vinculo contractual con el Estado y por lo tanto se encuentra cubierto por la Clausula
Paraguas del Tratado, nos hallamos no frente a una simple vulneracién de un contrato
entre el Estado y el particular, sino que esta controversia es elevada a la categoria de
violacion de un Tratado Internacional.
Al respecto, la Resolucién 56/83 de la ONU codifica la responsabilidad internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, la cual consagra el deber del
Estado de reparar integramente el perjuicio (material o moral) causado cuando se
configura un hecho de esta indole.
En los términos de la Resolucion de la ONU se configura un hecho
internacionalmente ilicito cuando:
(i) Hay un comportamiento consistente en:

(@) Una accidn

(b) Una omision
(ii) Atribuible al Estado segun el derecho internacional
(iii) Que constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.
Para que se haga efectivo el deber de reparar del Estado respecto al perjuicio causado
con el hecho internacionalmente ilicito, la Resolucion de la ONU establece como
formas de reparacion del perjuicio la restitucion, indemnizacion y satisfaccion.
Teniendo en cuenta que la aplicacion de Acuerdos Internacionales de Inversion esta
instrinsecamente relacionado con el mejoramiento en la produccion y exportacion de

bienes y servicios, generacion de empleo, innovacion tecnoldgica, atraccion de



riqueza y crecimiento econémico, es trascendental para los paises realizar el mejor
aprovechamiento posible de los mismos.

La importancia del andlisis de estos elementos radica en la posibilidad de prevenir
actuaciones ilegales por parte del Estado que puedan desencadenar un serio problema
internacional y llegar a provocar un grave dafio patrimonial del Estado.

Si bien los Acuerdos Internacionales de Inversion son un instrumento muy importante
y eficaz de desarrollo socioecondmico y comercial de los Estados, en economias en
desarrollo también implican la posibilidad de sufrir condenas demasiado gravosas
para los Estados que terminan poniendo en riesgo el presupuesto del pais.

Vgr. Actualmente el Estado colombiano se enfrenta a 11 disputas frente a los
tribunales arbitrales CIADI y CNUDMI, en las que se argumenta la violacion de un
All. En estas se solicitan indemnizaciones derivadas de expropiacion indirecta por
parte del Estado colombiano a inversiones protegidas, las cuales, de concederse,
pondrian en peligro la estabilidad econémica del pais.

Tabla 4. Casos de inversionistas contra la Republica de Colombia frente a los
tribunales CIADI y CNUDMI entre 2016 y 2018.

1| Glencore International AG y C.I. Prodeco S.A. c. Republica de Colombia CIADI

2 | América Movil S.A.B. de C.V. c. Republica de Colombia CIADI

3| Eco Oro Minerals Corp. c. Republica de Colombia CIADI

4 | Telefénica S.A. c. Republica de Colombia . CIADI

5| Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia CIADI

6 | Gran Colombia Gold Corp. c. Republica de Colombia CIADI

7| Galway Gold Inc. c. Republica de Colombia CIADI

8 | Red Eagle Exploration Limited c. Republica de Colombia CIADI

9| Gas Natural Fenosa c. Republica de Colombia CNUDMI

Alberto Carrizosa Gelzis, Felipe Carrizosa Gelzis, Enrique Carrizosa Gelzis c.

10 | Republica de Colombia CNUDMI
11 | Tobie Mining c. Republica de Colombia CNUDMI*®®

15 https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx
https://defensajuridica.gov.co/Paginas/dji/index.aspx#inicio



https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx
https://defensajuridica.gov.co/Paginas/dji/index.aspx#inicio

Es de suma importancia que las economias en desarrollo adecten sus politicas
publicas, sus actuaciones institucionales y procesos administrativos de tal manera que
puedan cumplir con las obligaciones pactadas en este tipo de tratados y aprovechar
sus ventajas en funcion del crecimiento econdémico. Ahora, es incluso més
importante que las negociaciones de All se adecuen al perfil de los Estado en
desventaja en la firma de estos acuerdos. De la globalizacion resultante de este tipo de
tratados depende el crecimiento econémico de los paises, sin embargo, la apertura
que deben realizar frente a economias mas grandes deberia ser gradual o transitoria,
y no el resultado de una posicion de desventaja en el acuerdo. Si bien la entrada en
vigor de los tratados suele darse de manera escalonada, no basta que se otorguen unos
cuantos afios para que una nacién que se encuentra en desarrollo pueda equipararse a
los requerimientos y necesidades de una economia mucho mayor. Las estipulaciones
pactadas en estos tratados no deben enfocarse netamente en la atraccion de inversion
sino en la sostenibilidad de las inversiones a largo plazo, a fin de poder cumplir con
expectativas realistas de todas las partes involucradas. En este sentido resulta
conveniente que las clausulas paraguas sean redactadas a manera de una lista cerrada
incluyendo lo que se entiende y lo que no se entiende como inversion, en tanto que
las listas abiertas de definicion de inversion abarcan cualquier clase de activos, lo que
hace més vulnerable al Estado frente a posibles controversias por expropiacion.
Aunado a lo anterior, puesto que a traves de la imposicion de tributos también puede
configurarse una expropiacion, resulta relevante para las naciones que se encuentran
en proceso de cambios normativos en materia fiscal que la expedicion de sus medidas

sea realizada cuidadosamente, teniendo en cuenta los derechos de los inversionistas



extranjeros en el pais, de tal modo que la aplicacidn de estas medidas no conlleve a
las configuracién de violacion a los acuerdos que tiene el Estado con ellos, y puedan,
a su vez, devenir en violacion de Alls con el consiguiente deber de reparar por parte

del Estado.
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